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Borwort. 





Dis vor wenigen Jahren war meine Thätigfeit vorzugsweiſe dem 
praftiichen Berufe gewidmet, welchen ih ald Mitglied des Schleswig: _ 
ihen Obergerichts zu erfüllen hatte; der Gedanke, in fchriftftelleriichen 
Arbeiten mich zu veriuchen, lag mir damals noch fern. Die Ereig- 
niffe, welche in der jüngft vergangenen Zeit meine Heimath betroffen 
haben, haben mich veranlaßt, eine andere Thätigkeit zu juchen. Ich 
begab mich zu dieſem Zwed nad) Göttingen, und lege jeßt dem ju⸗ 

riftiichen Publicum meinen erften jchriftftellertichen Verſuch vor. 

Bei Der Wahl des Gegenſtandes lag mir meinem fruͤheren Berufe 
nach ein ſolcher am nächften, welcher eine unmittelbare praktiſche Be⸗ 
deutung bat. Zugleich ſchien mir gerade die Lehre von Der Unmoͤg⸗ 
fichfeit der Leiftung und ihrem Einfluß auf obligatorische Verhaͤltniſſe 
auch in anderer Beziehung ein nicht ungeeigneter Gegenſtand für eine 
geionderte Behandlung zu fein. 

An einer zufammenhängenden Darftellung dieſer Lehre fehlt es 
noch ganz. In den umfaflenderen Werfen aber, welche das ganze 
Civilrecht oder doch Das Obligationencecht zu ihrem Gegenftande haben, 
wird dieſelbe in der Regel ziemlich fürz abgehandelt, und noch dazu 
in der Welje, daß die einzelnen Theile derfelben in fehr verſchiedenen 
Abichnitten vorkommen, jo in dem allgemeinen Theil des Obligationen 
rechts in den Abichnitten, welche von den Borausjegungen der Gültig: 
keit einer Obligation im Allgemeinen, von der Wirkiamfelt der Verträge, 
von der Aufhebung der Obligationen handeln, in dem fpeciellen Theil 
des Obligationenrechts beionderd in den Abfchnitten von dem Kauf 
contract und ber Miethe. 


% 


vi Vorwort. 


Das Letztere laͤßt ſich im Syſtem nicht wohl vermeiden, da Der 
Einfluß, weldhen die Unmöglichkeit der Leiftung äußert, in den ver- 
ihiedenften Gebieten des Obligationenrechts fich zeigt, und da Diefer 
Einfluß, wenn wir von der jogleich vorhandenen völligen Unmoͤglich⸗ 
feit abfehen, zugleich auch Durch andere Momente beftimmt wird, jo bei 
der ſogleich vorhandenen theilweiſen Unmöglichkeit durd, das Bewußt⸗ 
fein der handelnden Perjonen, bei der nachfolgenden Unmöglichfeit durch 
die Verichuldung oder Schufblofigkeit des Debitor. — Nichtöbefto- 
weniger bleibt e8 ein Uebelftand,. wenn Gegenftände‘, welche in einem 
Inneren Zufammenhange mit einander ftehen, in der Darftellung ge- 
trennt werden; nur zu leicht kann eine foldhe Trennung zu einer Ver⸗ 
fennung des Zufammenhanges und dadurch mittelbar zu irrigen Auf⸗ 
faſſungen führen. Je weniger aber in Anſehung einer beſtimmten 
Lehre der erwähnte Uebelſtand in den Syſtemen ſich vermeiden laäßt, 
um fo mehr dürfte es gerechtfertigt fein, dieſelbe zum Gegenſtande 
einer geſonderten Darſtellung zu machen. 


Was die Aufgabe der nachfolgenden Abhandlung betrifft, ſo kann 
ih im Ganzen auf die Abhandlung ſelbſt verweilen. Hier beichränfe 
ich mid, auf einige allgemeinere Bemerkungen. 

Die Aufgabe beftand zunächft darin, die Beftimmungen in ven 
Duellen, welche auf die Uinmöglichfeit der Leiftung und ihre Wirkungen 
ſich beziehen, zu fammeln und den inneren Zuſammenhang berjelben 
nachzumelfen. Die Enticheidungen in den Quellen beziehen fich aber 
vorzugsweile nur auf Diejenigen Obligationen, welche Sachjleiftungen 
zu ihrem Gegenftande haben; intonderheit auf den Kaufcontract und 
Die auf ein dare gerichtete Stipulation. Sehr dürftig ift Dagegen das 
und zu Gebote ftehende Material namentlich in Anfehung Der meiften 
auf ein Thun gerichteten Obligationen. Diefe durften aber um jo wes 
niger übergangen werben, ald fie in dem Verkehr überaus häufig vor- 
fommen und von großer praftiicher Bedeutung find. Es galt hier, Das 
für Die leßteren geltende Recht durch Schlußfolgerungen aus dem für 
andere Obligationen Anerfannten zu ermitteln. Zum Theil macht Dies 
feine Schwierigfeit; fo kann 3. B. dasjenige, was in Anſehung der 
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Birfungen der ſogleich vorhandenen völligen Unmöglichkeit für ben 
Kauf und die Stipulation anerkannt wird, ohne Weiteres auf die 
übrigen Obligationen übertragen werden. Ein ſolches Verfahren ift 
aber bei Weitem nicht überall zulaͤſſg. Die Gränzen und Wirkungen 
der Unmöglichkeit beftimmen fich in vielen Faͤllen eben weſentlich durch 
die befondere Natur Der Leiftung und der auf Diefe Leiftung geridy 
teten Obligation. Hier muß bei der analogen Benutzung der in ben 
Quellen enthaltenen Entſcheidungen mit großer Borficht zu Werke ge- 
gangen werden. Ein Irrthum ift Dabei um fo leichter moͤglich, als. 
unfere Wiffenfchaft ſich bisher ganz vorwiegend auf Die Verarbeitung 
des und in den Quellen überlieferten Stoffs, Die allerdings auch für 
jedes weitere Fortgehen die unerläßliche Grundlage ift, beſchraͤnkt Hat, 
während verhältnigmäßig wenig Dafür gefchehen tft, das’ roͤmiſche Recht 
in denjenigen Theilen, welche in den Quellen nur mangelhaft behan- 
deit find, weiter auszubauen. 


Der Gegenftand .diefer Abhandlung ferner ift, wie aus dem be 
reits Bemerften hervorgeht, Fein firenge in ſich abgeichloffener ; derſelbe 
ſteht vielmehr mit anderen Lehren aus dem allgemeinen Theil Des 
Obligationenrechts, wie 3. B. mit ber Lehre von dem Irrthum, in 
naher Verbindung ; überdies feht Die Darftelung nicht jelten ein nds 
heres Eingehen auf das Weſen der einzelnen obligatoriſchen Verhält- 
niffe voraus. In ber erfteren Beziehung habe ich, jo weit Das thun⸗ 
lich war, auf andere Schriften verwiefen, oder, wo es ſich um allges 
mein anerfannte Rechtsſaͤtze handelte, dieſe ohne weitere Bezugnahme 
auf Auctoritäten zu Grunde gelegt. Doc; ließen fich einige Excurſe 
nicht vermeiden, und ich muß beforgen, Daß dieſe auf der einen Seite 
nicht ausführlich genug find, um die von mir aufgeftellte Anſicht ges 
gen mögliche Einwendungen ficher zu flellen, auf der anderen Seite 
vieleicht wieder, weil fie nicht unmittelbar auf den Gegenftand Dex 
Darftellung fich beziehen, als zu ausführlich erfcheinen können. — In der 
zweiten Beziehung Ing Die Gefahr einer einleitigen Auffaflung des 
Weſens ber einzelnen obligatorifchen Verhäftniffe nahe, indem dieſes 
mm mit Beziehung auf beftimmte einzelne Fragen in Betracht Fam. 
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Ich habe mic nach Kräften bemüht, eine ſolche einfeitige Auffaflung 
‚zu vermeiden; ob es mir immer gelungen, ift eine andere Frage. 
Wenn aber auch Die erwähnte Gefahr fich nicht verkennen läßt, fo 
dürfte es doch auf der anderen Seite wieder einen nicht geringen 
Ruben gewähren, Die einzelnen Redhtöverhältnifle auch einmal von 
einem anderen Standpunkte, ald dem bei ihrer Darftellung gewöhnlich. 
eingenommenen, zu betrachten. Wie ed, um eine Eare Einflcht in das 
Weſen eined Rechtsverhältnifles zu gewinnen, nöthig ift, baflelbe von 
ben verichiedenften Standpunften aus zu betrachten, fo giebt auch je⸗ 
der einzelne Standpunkt, injofern er überhaupt eine Berechtigung hat, 
eine größere oder geringere Ausbeute, jei es, DaB er nur zur Beftä- 
tigung, oder Daß er zur beflimmteren Fixirung und Berichtigung Des 
auf anderem Wege gewonnenen Rejultates führt. 


So viel über den Gegenftand der Abhandlung, welche ich hier- 
mit der Deffentlichfeit übergebe. In Betreff der bisherigen Literatur 
über dieſen Gegenftand brauche ich nur wenig hinzuzufügen. 

Eine zuiammenhängende Darftellung der Lehre von der Unmög- 
lichkeit Der Leiftung iſt, wie ich oben fchon bemerkt babe, bisher nicht 
veröffentliht. Was inionderheit den Inhalt der erften beiden Kapitel 
(über Die Gränzen der Unmöglichkeit und die praftiihe Behandlung 
der fogleic, vorhandenen Unmöglichkeit) betrifft, jo iſt man beſchraͤnkt 
auf Die Bemerkungen, welche fi) in ben Lehr: und Handbüchern Des 
Civilrechts und in den Werfen, die das ganze Obligationenrecht zu 
ihrem Gegenftande haben, finden, jo wie auf Die, zum Theil allerdings 
nur gelegentlichen Ausführungen in Monographien über andere Ge- 
genftände aus Dem allgemeinen Theil des Civilrechts, inſonderheit aus 
dem allgemeinen Theil des Obligationenrechts. Die Schriften, welche 
ich Bier an meiften benust habe, find Das Eyſtem tes Beutigen xe- | 
mifhen Rechts und Das Obligationenreht von v. Savigny. Zwar 
lag ed nicht in jeinem Plane, in dem $. 37 des erften Bandes bes 
Obligationenrechts, welcher von den unmöglichen Leiftungen handelt, 
auf die Wirkungen der Unmöglichkeit einzugehen. Kür die Feſtſtellung 
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der Begriffe iſt aber jeine Darftellung, inionberheit in Verbindung mit 
bemjenigen, was in bem dritten Banbe des Syſtems über Die unmögs 
lichen Bedingungen geſagt ift, von großer Bedeutung. Ueberdies fin 
den fih, namentlihh in dem vom Irrthum handelnden Abichnitt 
(gleichfalls in dem dritten Bande des Syſtems) viele Bemerkungen, 
weiche auch für unjere Lehre fehe wichtig find. Ich ergreife um fo 
lieber Diefe Gelegenheit, dem Manne, deſſen Einfluß für Die ganze 
heutige Geftaltung unferer Rechtswiffenichaft von fo großer und heil- 
jamer Bedeutung geweien ift, meinen Dank audzuiprechen, als ich 
noch zu denjenigen gehöre, welchen ed vergönnt geweſen ift, durch 
ſeine Borleiungen in das Stublum Des römlichen Rechts eingeführt 
zu fein. 

Der Gegenftand des dritten Kapitels, die Xehre von der nach⸗ 
folgenden Unmöglichkeit, oder wie fte früher gewöhnlich genannt wurde, 
die Lehre von dem Cafus, hat eine umfafendere Literatur. Die Al- 
teren Schriften find jedoch im Allgemeinen jchon deshalb unbraudh- 
bar, weil fie von durchaus ımrichtigen Grundſaͤtzen ausgehen. Erft 
in neuefter Zeit, beionders ſeit Wächter die Unrichtigfeit der früher 
angenommenen "Grundjäge in ichlagender Weife nachgewieien hat, 
it Die Lehre auf richtigere Grundlagen zurüdgeführt. Von den neuern 
Schriftſtellern Kat jedoch faft Feiner die Lehrte von der cajuellen Un- 
möglichkeit in ihrem ganzen Umfange behandelt; die meiften beichrän- 
fen ſich auf Unterjuchungen über die, freilich auch befonders wichtige 
Frage, welchen Einfluß bei gegenieitigen Obligationen das Eintreten 
einer cafuellen Unmöglichkeit auf Die Verpflichtung zur Gegenleiftung 
äußert. Da ich in der Abhandlung jelbft auf die verichiedenen An- 

ten näher eingegangen bin, fo bedarf e8 hier nicht einer Aufzäh- 
Ih be einzelnen Schriftfteller. 


N der zweiten Abtheilung dieſer Beiträge, für welche das Ma 
terial im Wefentlicyen gefammelt ift, denke ich Beiträge zu der Lehre 
von dem Intereffe mitzutheilen. Wegen ber vielfachen Beziehungen, 
in denen bie legtere Lehre und diejenige, welche den Gegenftand ber 
vorliegenden Abhandlung bildet, zu einander ftehen, habe ich die 
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Darftellung derfelben auch Außerlich mit einander in Verbindung ge: 
fegt, indem ich neben dem befonderen Titel für jede Abtheilung zu> 
gleich einen allgemeineren Titel gewählt habe, welcher ſich auf beide 
Abtheilungen gemeinichaftlich bezieht. 


Göttingen, im Juni 1853. 


Mommfen, 


= Inhaltsüberſicht. 





Einleitung. 


$. 1. Ueberſicht der Wirkungen der Unmoͤglichkeit. — Arten 


der Unmoͤglichkeit. 

Verſchiedenheit der Wirkungen, je nachdem die Unmögliöfeit eine ſogleich 
vorhandene oder nachfolgende iſt, S. 1. Ausſchließung der nachtheili⸗ 
gen Folgen der willkührlichen Nichterfüllung einer Obligation durch die 
Ummoͤglichkeit der Leiſtung, S. 2. Anordnung des Folgenden, ©. 3. 
Eintheilung der Unmoͤglichkeit in eine natürliche und juriſtiſche, abſo⸗ 
Iute und relative, objertive und ſubjective, dauernde und zeitweilige, 
völlige und theilweife, ©. 3—9. 


Erſtes Kapitel. Sränzen der Unmöglichkeit. 


$.2. I Sadjleiftungen. — Individuell beftimmte Sachen (Spe- 


cies). — Sogleich vorhandene Unmöglichkeit . 

Objective Unmöglichkeit, S. 11. — Subjective Unmöglichkeit, welche in 
dem fehlenden Recht des Schuldners ihren Grund hat, S. 12. Gültig: 
feit der Obligationen über fremde Sachen, ©. 13, ohne Rüdficht darauf, 
wer ber Eigenthümer ift (Ausnahme bei feindlichen Sachen), ©. 15, und 
ohne Rüdfiht auf das Bewußtfein der Kontrahenten (Ausnahme bei 
res fartivae), S. 17. — Subjective Unmoͤglichkeit, welche in fartifchen 
Hindernifien ihren Grund Hat, ©. 18. 


3. 3. I. Sachleiſtungen. — Individuell beftimmte Sachen (Spe- 


cies). — Sogleich vorhandene Unmöglichkeit (Fortfegung) - 
Beräußerungsverbote. Bertragsmäßige und teftamentarifhe, ©. 22. 
Geſetzliche, S.22—27. Eroͤrterung der ragen, ob bie Beräußerungs- 
verbote eine Unmöglichkeit der Leiftung begründen, und ob die Wir: 
kungen berfelben auf Obligationen über Sachen, welde ihnen unter: 
worfen find, aus dem angegebenen Geſichtspunkt fich erflären laſſen. 


4 1. Sachleiſtungen. — Individuell beſtimmte Sachen (Spe- 


cies). — Rachfolgende Unmöglichkeit . . . 
Obfertive Unmoͤglichkeit, ©. 27. — Subjective Unmögliäelt, 6 97. 
Beſchraͤnkte Berückſichtigung der ausfchlieglih auf die Berfon tes 
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Schuldners ſich beziehenden Hinderniffe; S. 28. Anerfennung ber fub- 
jectiven Unmöglichfett, welche ihren Grund in dem Verluft der factifchen 
Dispofition über die zu leiſtende Sache hat, S. 29, wahrfcheinlich auch bei 
strieti juris Obligationen, S. 32. Befchränfende Beſtimmungen, welche 
ſich aus der Gültigkeit der Obligationen über fremde Sachen ergeben, 
©. 34. 

$. 5. I. Sadjleiftungen. — Individuell beftimmte Sachen (Spe- 

cies). — Nachfolgende Unmöglichkeit (Fortfegung) . 

Subjective Unmöglichkeit, welche in dem Verluſt des zur Vornahme 
der Leiftung erforberliden Rechts Ihren Grund hat, S.37. — Rechts⸗ 
verluft in Folge einer zur Zeit der Entflehung der Obligation bereits 
vorhandenen Widerruflichfeit des Rechts, S. 42. — Rückblick auf die 
Graͤnzen der Unmöglichfeit bei Leiftungen individuell beſtimmter Sa- 
Ken, und Vergleichung der auf ſolche Leiftungen gerichteten perfönlichen 
Klagen mit den dinglihen Klagen, S. 4. 

$. 6. I. Sadjleiftungen. — Alternative, _generifche, Gelb: 

Leiftungen en 

Berfchiedenheit diefer Leiflungen von den in den $$.2— 5 eroͤrterten, 
und Einfluß diefes Unterfchiebs auf die Gränzen der Unmöglichkeit, ©. 45. 
Alternative Leiftungen, S.46. Generifche, S. 47. Geld Leiftungen, 
S. 49. — Einfluß, den die Aufhebung der Unbeſtimmtheit dieſer Lei⸗ 
flungen auf die Gränzen der Unmöglichkeit hat, ©. 51. 


8. 7. II. Zeiftungen, welche in einem Thun beftehen . 
Beantwortung der Frage, inwieweit bie für Sachleiftungen geltenden 
Regeln bier anwendbar find, ©. 52. — Unmoͤglichkeit wegen Nicht⸗ 
eintretens ber Borausfegungen, ohne welche das Thun nicht erfolgen 
fann, ©. 54. Allgemeine Grundfäge, welche in dieſer Beziehung gel- 
ten, ©. 55. Anwendung berfelben auf bie Fälle, in welchen das Thun 
in der Bornahme eines Rechtsgeſchaͤfts beſteht, S. 56, in welchen eine 
Arbeit (opus, operse) den Gegenfland der Obligatlon bildet, S. 58, 
in welchen die Obligation auf die Verwaltung demnaͤchſt zu reftituiren- 
der Vermögensgegenftände gerichtet iſt, S. 63. 


$. 8. II. Leiftungen, welche in einem Thun beftehen (Fortſetzung) 
Unmöglidjfeit, welche in den perfönlichen Verhaͤltniſſen des Schuld⸗ 
ners ihren Grund Hat: Unterfcheidung der in einem Thun beſtehenden 
Leiſtungen, je nachdem diefelben vie perfönlihe Vornahme durch den 
Schuldner erfordern oder nit, &.65. Megeln, welche für dieſe ver- 
ſchiedenen Arten der Leiflungen in Anfehung ber Berüdfichtigung der 
perfönlichen Hinberniffe gelten, und praftifche Folgen der gedachten Unter- 
fheidung, S. 65. Anerfennung derfelben in den Quellen, S.68. — 
Umflände, aus weldyen erfannt werben kann, ob eine Leiſtung die per- 
fönlihde Vornahme durch den Schuldner erfordert: Ausdrückliche Ver⸗ 
abrebung, S. 70, die Natur der Leiflung an fih, ©. 72, Die Art und 
Weife, wie die Leiflung zum Gegenſtand der Obligation gemacht if 
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(opus, operae), S. 77. — Einfluß der Natur der Obligation uuf die 
Berüdfihtigung der perfönlichen Hinderniffe; infonderheit von dem 
Mandat (der Socletät und der Bormundfchaft), ©. 83. 


5. 9. Leiftungen dritter Perfonen . . . . . 87 


Beantwortung der Frage, worin der Grund der Ungültigfeit: der auf 
ſolche Leiftungen gerichteten Berträge liegt, und inwiefern hier eine 
Unmöglichkeit anzuerkennen if, ©. 87. Inſonderheit von den Hinder⸗ 
niffen, welde dem Dritten bie verfönliche Vornahme der Handlung 
unmöglid; machen, ©. 88. 


6.10. In den Verhaltnitſent des Glaubigers begründete Un⸗ 
möglichfeit . . . . 90 


Richtannahme der geiftung ale Grund einer Unmögläfeit, ©. 90. 
Ridytannahmıe, welche auf dem Willen des Gläubigers beruht, oder auf 
fartifden Hinvernifien, vie derfelben entgegenflehen, ©. 91. Bes 
fhränfte Wirkungen diefer Hinderniffe, S. 92. — In den redhtlichen 
Berhältniffen des Bläubigers begründete Hinderniſſe, S.95. Mangelnde 
Mechtsfähigkeit des Släubigers, S. 96. Unmöglichkeit, welche darin 
ihren Grund bat, daß das Recht, auf deflen Mebertragung die Oblis 
gation gerichtet it, dem Gläubiger bereits zuſteht, S. 97. 


Zweites Kapitel, Praktiſche Behandlung der ſo— 
glei vorhandenen Unmöglidfeit. 


$. 11. Begründung der Regel: Impossibilium nulla obligatio 102 


Die Regel, S.102. Beflimmungen des Gebiets, auf welchem eine fo- 
gleih vorhandene Unmöglichkeit vorfommen fann (Aueſchließung der- 
felben, wenn vie Feflftellung des Gegenflandes der Übligation auf einer 
Rechtsvorſchrift beruht), S. 103. — Begründung der Regel in ihrer 
Beziehung auf Verträge, und Beantwortung ber frage, inwiefern ein 
Entſchaͤdigungsanſpruch des Gläubiger mit der Nichtigfeit der Obli- 
gation fi} vereinigen läßt, und welche fubjective Borausfeßungen der⸗ 
jelbe nad den allgemeinen Grundſätzen des roͤmiſchen Rechts hat, S. 106. 
Begründung der Regel in ihrer Beziehung auf Pollicitationen, S. 109, 
und in ihrer Beziehung auf Obligationen aus leßtwilligen Berfügun: 
gen, S. 110. Zeitpunkt, nad welchem es ſich bei den zulegt erwähnten 
Obligationen entfcheidet, ob die Unmöglichkeit eine fogleich vorhandene 


iſt, S. 111. 
$. 12. Voͤllig unmoͤgliche keiſtungen. — Obijeetive Unmoͤglich⸗ 
keit. — Stipulation. . . . 112 


Anordnung bes Folgenden, ©. 118. — Unmwirffamfeit ber auf dine ob⸗ 
jectiv unmoͤgliche Leitung gerichteten Stipulation, S. 113, ohne Ruͤck⸗ 
ſicht auf das Bewußtſein der Contrahenten, S. 116. Obfert und Vor⸗ 
ausfegungen des Entfhäbigungsanfprudyes des Stipulator, S. 116. 
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$. 13. Völlig unmöglidhe Leiftungen. — Objective Unmoglich⸗ 
leit. — Kaufcontract . . . 117 
Kaufcontract über Sachen, welche dem Verkehr entzogen int. Anerten: 
nung der Richtigfelt des Sontracts in einer Reihe von Stellen, S. 118, 
und Zulaffung einer Entſchaͤdigungsklage gegen den Berfäufer nur in⸗ 
foweit, als fie mit der Nichtigfeit des Contracts ſich vereinigen läßt, 
©. 122. Abweichende Beflimmungen über den Berfauf freier Men: 
ſchen, ©. 125, welche nit auf den Verkauf von res extra commercium 
ausgedehnt werben dürfen, ©. 128. 
$. 14. Böllig unmögliche Leiftungen. — SObjective Unmöglich- 
feit. — Faufcontract (Fortfegung). — Sonftige Verträge . . 131 
Kaufcontract über nicht eriftirende Sachen. Nichtigfeit deffelben, S. 132; 
Object und Borausfegungen der Entfchädigungsflage gegen den Ver: 
fäufer, ©. 133. Ausnahme von der Nichtigkeit bei dem Verkauf nicht 
eriftirender Forderungen, S. 134. — Allgemeine Bemerkungen über ben 
auf eine objectiv unmögliche Leitung gerichteten Kaufcontract, inſonder⸗ 
heit über die Wirfungen, welche die Kunde der Contrahenten in An: 
fehung der Unmöglichfelt over ein (entſchuldbarer oder nicht entſchuld⸗ 
barer) Irrthum derſelben hat, &.135. — Behantlung der fogleid 
vorhandenen objectiven Unmöglichkeit bei den übrigen Verträgen, ©. 138. 
$. 18. Völlig unmögliche Leiftungen. — In den Berhältnifien 


des Gläubiger begründete Unmöglichket . . .. . 139 
Gleichſtellung derſelben mit der objertiven Unmöglichkeit, ©. 139. Ein; 
fluß des Bewußtfeing der handelnden Berfonen, ©. 141. 

$. 16. Voͤllig unmögliche Leiftungen. — Dauer der Unmöglichkeit . 142 
Verſchiedenheit der Unmöglichkeit in Beziehung auf die Dauer derfelben, 
&.142. Erforderniß einer dauernden Natur der Unmöglichkeit, damit 
.fie als eine völlige betrachtet werde, und die Nichtigfeit der Obligation 
zur Folge habe; fomwie genauere Beſtimmung des Begriffs der dauern: 
den Unmöglichfeit, S. 143— 149. — Regelmäßige Gültigkeit der auf 
Befeltigung des der Leiftung entgegenftehenden Hinderniſſes gerichteten 
Vedingung, S.149. — Zeitpunkt, nah weldem fih die Wirkungen 
der Unmöglichkeit beftiinmen bei Obligationen, denen eine ſonſtige 
Bedingung hinzugefügt ift, ©. 151; ferner bei Obligationen, welchen 
eine Zeitbeftiimmung hinzugefügt ift, ©. 153. 
$. 17. Theilweiſe Unmöglichkeit der Leiſtung. — Im All⸗ 

gemeinen . .. . 153 
Ausſcheidung der auf die Dualität einer zu lelſtenden Sache md der 
nur auf die Zeit der Leiftung ſich beziehenden theilweifen Unmöglichkeit, 
S. 163. — Obligationen auf Sadleiftungen, ©. 154— 182. 
Ausſcheidung der Fälle, wo feheinbar nur Eine, in der That mehrere 
Obligationen vorliegen, S. 154. Ginfeitige Obligationen auf Sad: 
leiftungen. Für diefelben geltenve Regel, ©. 155. Vermächtniß, S. 166. 
Stipulation, S. 160. Schenkungeverſprechen, S. 161. Obligationen auf 
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Reftitution hingegebener Sachen, S. 161. — Begenfeitige Obliga- 
tionen auf Sachleiſtungen. Kaufcontrart. Entwidelung der für den⸗ 
felben geltenden Megeln aus inneren Gründen, ©. 162. Bedeutung 
des Berhältnifies, in welchem der noch mögliche Theil der Leiftung zu 
ter ganzen Leiſtung fieht, in Gemäßheit der L. 57. D. de contr. empt., 
©. 164. Anwendbarkeit der L.57 auf andere Fälle, S. 170; inſonder⸗ 
beit uber den auf mehrere Sachen ſich beziehenden Raufcontract, ©. 173. 
Andere Umftände, welche außer dem DVerhältniß des noch möglichen 
Theile der Leitung zum Ganzen in Betracht kommen, S. 174; nament- 
lich von dem Fall, wenn dem Käufer ein Theil der verfauften Sad be: 
reits gehört oder ein Recht an derſelben zuſteht, S. 175. — Tauſch⸗ 
vertrag und Sachenmiethe, S. 178. — Obligationen auf ein Thun 
S. 182 — 193. Mandat, S. 182. Dienftmiethe, S. 184; insbefondere 
locatio operis, &. 186 ,.locatio operarum, ©. 188. Auf Dienfte ober 
- Ausführung eines opus gerichtetes Schenfungsverfprehen, ©. 191. 
Schlußbemerkung in Betreff der Obligationen auf ein Thun, ©. 192. 
$. 18. Theilweiſe Unmöglichkeit der Leiftung. — In Beziehung 
auf Die Qualität der zu leiftenden Sade . - . . 193 

Berfprechen einer Dualirät bei generifchen Obligationen, S. 193. — 
Vereinbarung über eine Qualität bei Obligationen auf Leiſtung indi⸗ 
viduell beitimmier Sachen, S.194. Stipulatim, S.195. Schenfungs- 
verſprechen, S.196. Bermähtniß, S. 197. — Kaufrontrart. Verpflich⸗ 
tung zur Anzeige gewifler Fehler, S. 197. Ausdrüdliche Vereinbarung 
über eine beftimmte Qualität, und zwar zunächft einer fo wefentlichen 
Qualität, daß die Sache, je nachdem fie die Qualität hat oder nicht 
bat, zu verfchiedenen Arten von Sachen gerechnet wird, S. 199. Ver⸗ 
ſprechen, minder wefentlicher Cigenfchaften, S. 200. Grundfäge, welche in 
Anfehung des Legteren im Allgemeinen gelten, S. 200, fowie insbefondere 
für den Fall, wenn beiden Gontrahenten das Nichtvorhandenſein der 
zugefagten Eigenſchaft unbefannt gewefen if, S. 202. nterpretation 
der L.45. D. de contr. empt., L.6 $.4. L.13 8. 3. D. de act. empti, 
L.31 $.1. D. de Aed.Ed. und L.21 $.2. D. de act. empti, ©. 203 ff. 
Refultat, S. 200. Mehrheit von Sachen als Gegenfland des Kauf: 
contracte, S. 210.— Taufhvertrag, S. 211. Sacenmiethe, ©. 211. 





auf Die Zeit Der Leiftung . . . 212 
Zeitweilige objective Unmögligeit, ©. 212. Regeln für ben Fall, 
wenn es an einer ausbrüdlichen Beſtimmung über die Erfüllungszeit 
fehlt, S.213. Hinausſchiebung der Erfüllungezeit, wenn die Unmög- 
lichkeit ſofortiger Leiſtung aus den Befimmungen der Obligation felbft 
füh ergiebt, oder fonft dem Gläubiger befannt geweſen if, S. 213. 
Behandlung der zeitweiligen Unmöglichfeit in den Faͤllen, wo Feiner 
ber eben erwähnten Umftände zutrifft, S. 216. Gegenjeltige Obligatios 
nen, ©. 215. Stipulation, S. 216. Schenkungsverſprechen, ©. 217. 
Bermähtnig, S. 217.— Regeln. für den Fall einer ausbrüdlichen Feſt⸗ 





Xxvi Inhaltsüberſicht. 


Seite 
ſtellung der Erfüllungszeit, S. 217: a) wenn bie Leiſtung nur in einem 
genau begränzten Zeitraum, nicht früher noch fpäter erfolgen fann, 
S. 217; b) wenn die Leiſtung nicht im diefer Weife an eine beſtimmte 
Zeit gebunden ff, S. 219. — Zeitweilige fubjective Unmdglichkeit, 
welche in den Mangel ver factifchen Dispofttion über bie zu leiftende 
Sache ihren Grund hat, ©. 220. Vermächtniß, S. 221. Schenkungs⸗ 
verfprechen, ©. 222. Sonftige Verträge, S. 222. Interpretation der 
L. 21. D. de hered. vend. und der L. 55. D. de act. empti. ©. 223. 


Drittes Kapitel, Praftifhe Behandlung der nach— 
folgenden Unmöglidfeit. 


$. 20. Verſchuldete und unverfchuldete Ccafuelle) Unmöglichkeit. 
— Bedeutung der für Die leßtere geltenden Regel im All⸗ 
gemeinen . . . . 228 

Gründe, weshalb die hachfoloende Unmoͤglichkeit all in feine Aufhebung 
der Obligation zur Folge haben kann, ©. 228. Behandlung ber ver: 
ſchuldeten Unmöglichfeit, welche nach der Perfection der Obligation ein⸗ 
getreten ift, S. 229, ſowie der vor der Perfection der Obligation eingetrete: 
nen, S. 231. — Regel für die unverſchuldete (cafuelle) Unmöglichfeit, S. 232. 
Allgemeine Erörterung über die Borausfegungen der auf-diefem Wege 
eintretenden Befreiung des Schuldners: 1) Unmöglichfeit der Leiftung, 
©. 232; 2) Mangel einer Berfhuldung, S. 233. aufalnerus zmifchen 
der Unmöglichkeit und der Berfhuldung, ©. 233. Handlungen des 
Schuldners, welche an fich berechtigt find, aber in ihren Wirfungen 
der Verſchuldung gleichgeftellt werden, ©. 234. Beweisfrage, infonter: 
heit in Anfehung der Verſchuldung, S. 235. — Einwirkung der cafuellen 
Unmöglichfeit der Leiftung auf die Verpflichtung zur Gegenleiftung bei 
gegenfeitiger Obligationen ©. 237. 

8. 21. Römiiche Terminologie. — Neuere Anfihten.. . . . 237 
Bedeuntung des Ausdrucks: periculum, ©. 237, infonderheit der Wort: 
verbindungen: res est alieujus periculo u. f. w. ©. 240. — Bedeutung 
des Ausbruds: casus S. 241. — Neuere Anfichten. Behandlung ber 
Lehre von der nachfolgenten Unmöglichkeit als einer Lehre vom casus, 
S. 245. Daraus fih ergebende Folgen in Anfehung der Definition 
des Caſus u. ſ. w, S. 246. Unrichtigfeit der Regel: casum sentit do- 
minus, S. 247—252. 

8. 22. Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für Die 
cafuelle Unmöglichfeit geltenden Regel. — Alle wahrer Aus: 
nahmen. — Infonderheit von Dem |. g. concursus duarum 
causarum lucrativarum . . 22020. 252 

Ueber den Umfang, In welchem bie Regel ur Anwendung fommt, im 
Algemeinen ©. 2352. Ausnahmen. Strengere Verpflichtung ber 
nautse, caupones und stabularü, S. 253. Ginige Ausnahmen von 
geringerer Bedeutung, welche ſich ausſchließlich auf Bermächtniffe be: 
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jichen, ©. 253. Beftinmung , daß eine auf einer causa lucrativa be- 
ruhende Forderung dadurch nidht aufgehoben wird, daß der Gläubiger 
den Gegenfland derfelben aus einem onerofen Titel erwirbt, S. 255. 
Grund diefer Beftimmung, S. 256. Nachweis, daß der fpätere Erwerb 
des geſchuldeten Begenftandes, abgefehen von dem angeführten Fall, 
als Grund einer Unmöglichkeit berücfichtigt wird, S. 257—262. 


$. 23. Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für 
die cafuelle Unmöglichkeit geltenden Regel. — Mora. — Litis⸗ 
eonteftation . . . . . 262 
Mora, ©. 263. Beantwortung ber Fragen, ob die Dora eine ne Verſchul— 
dung involvirt, ©. 264; und ob file zum Tragen der Gefahr auch in 
Anſehung folcher Nacıtheile verpflichtet, deren Eintreten in feinem 
Gaufalnerus mit der Mora fteht, S.268. — Einfluß der Litiscontefla- 
tion auf die Haftung für den rafuellen Schaden, S. 270. 


3. 24. Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für 
die cajuelle Unmöglichfeit geltenden Regel. — Vertragsmaͤßige 


Uebernahme der Gefahr. . - . 272 
Grund der Gültigfeit des auf uebernahme ber Gefahr gerichteten Ver— 
trages, ſowie der die Haftung des Onerirten für den Caſus vorſchrei⸗ 
benden letztwilligen Verfügung, ©. 272. Vereinbarung, welche auf bie 
Haftung für den caſuellen Schaden ſchlechthin gerichtet iſt, ©. 273. 
Umfang, in welchem die Haftung in dieſem Fall gilt (gewöhnliche und 
ungewöhnliche Unglücksfälle), S. 274. Theilweiſe Uebernahme ver Ge⸗ 
fahr; beſonders Uebernahme einer custodia, welche der Schuldner der 
Ratur der Obligation nah nit zu präftiren hat, ©. 274. Verſprechen 
des Gläubigers, für den cafuellen Schaden zu haften, ©. 276. — 
Berhinderung des intretens der cafuellen Unmöglichkeit durch eine 
getroffene Vereinbarung, S. 276. Richtung der Obligation auf eine 
aestimatio, ©. 277. Aestimatio als alleiniger Gegenftand der Obliga- 
tion, S. 277. Aestimatio als alternativer oder eventueller Gegenftaud 
der Obligation, S.278. Interpretation der L. 17 $.1. D.de praesecr. 
verb. und der L. 11 pr. D. de reb. cred., ©. 280; fowie ber L. 52 
6.3. D. pro socio, ©. 282. Berwandlung einer ihrer Natur nad auf 
Reftitution _beftimmter hingegebener Sachen gerichteten Obligation in 
eine generifche (L. 31. I. locati), ©. 283. 


525. Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit im Allgemeinen. — 

Böllige und theilmelfe, dauernde und zeitweilige Unmöglichfeit. — 

Verpflichtung zur Herausgabe des commodum. — eoʒ jure 

und per exceptionem . . . . 286 
Böllige und theilwelfe Unmöglichkeit, ©. 286. Wickungen der vor der 
Berfertion der Obligation eintretenden theilweifen Unmoͤglichkeit, S. 287, 


der fpäter eintretenden, ©. 287. Ginfeltige Obligationen auf ein Thun, 
©. 287. Winfeitige Obligationen auf Sadleiflungen (Beantwortung 
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der Frage, ob und unter welchen Umſtänden bier eine nachfolgende 
theilweife Unmöglichkeit der völligen gleichgeftellt wird), S. 288. Wir⸗ 
fungen der theilweifen Unmöglichkeit bei gegenfeltigen „Obligationen, 
S. 290. — Bellimmung der Begriffe der dauernden und zeitweiligen 
nachfolgenden Unmöglichkeit, S. 290. Praftifhe Bedeutung bes Unter: 
ſchieds (welche jedoch nur bei der cafuellen, nicht bei der verfchulbeten 
Unmoͤglichkeit [Rote 8] hervortritt), S. 294. Wirkungen der zeitweiligen 
Unmöglihfelt, S. 295. Folgen, welche die hier in der Regel anzuneh- 
mende Fortdauer des obligatorifchen Verhältnifies hat (Präftation von 
culpa, Gautionsleiftung), S. 295. Befeitigung der zeitweillgen Un⸗ 
möglichkeit, ©. 296. Wirkungen derfelben bei gegenfeitigen Obligatio- 
nen, ©. 297. — Verpflichtung zur Herausgabe des commodum (Ueber 
das commodum in ben Fällen einer verfchuldeten Unmoͤglichkeit, Note 
16), &. 297. Völlige Befreiung des Schuldners durch die Herausgabe, 
unter Umfländen auch in den Fällen einer zeitweiligen Unmöglichkelt, 
©. 300. Beantwortung der Frage, ob ber Grundſatz, auf welchem 
die Berpflihtung zur Herausgabe des commodum beruht, auch für 
stricti juris negotia gilt ©. 302. — Ipso jure eintretende Befreiung 
des Schuldners durch caſuelle Unmöglidfeit, S. 304. Ausnahme bei 
dem constitutum, ©. 305. Nur ſcheinbare, feine wahre Ausnahmen in 
bem all der L. 1 8.15. L.2. D. si cui plus (35.3), &. 305, und in 
den Fällen einer Mora des Gläubigers (Erklärung der Folgen, welche 
diefe in Anfehung des Tragens der Gefahr hat), S. 306. 


$. 26. Wirkungen der caiuellen Unmögliefei im Allgemeinen. — 
Alternative Obligationen . . . . 308 


Erörterung der einzelnen Fälle: 1) wenn in Betreff des einen Objects eine 
cafuelle Unmöglichkeit eingetreten ift, während das andere noch geleiftet 
werden kann (alternative Befugniß des Schuldners, den Werth ber 
cafuell untergegangenen Sache zu leiften), ©. 309; 2) wenn das eine 
Object ohne ein Verſchulden des Debitor untergegangen iſt, und dem⸗ 
nähft auch das andere untergeht, S. 314; 3) wenn das eine Object 
in Folge eines Verſchuldens des Debitor untergegangen if, S. 314. — 
Einfluß, den eine Verſchuldung des Gläubigers auf die Entfcheidung 
hat, fofern dadurch die cafuelle Unmöglichkeit herbeigeführt if, S. 316. 


8. 27. Wirfungen der caiuellen n Unmoslichteit — Einſeltige 
Obligationen . . - . 318 


Allgemeine Bemerkungen, ©. 319, Infonberfeit von den auf Geraus. 
gabe der Bereicherung gerichteten Obligationen, ©. 320. Bon ben Obli- 
gationen, bei welchen actiones contrarise vorfommen (Beantwortung 
der Frage, ob die Aufhebung der Hauptverpflichtung durch cafuelle 
Unmöglichkeit Einfluß auf die Gegenforberungen hat), ©. 323. Uns 
terſuchung über die Frage, ob bei einfeltigen Obligationen die Wir: 
tungen der cafuellen Unmöglichfeit aus einer Fiction der Erfüllung zu 
erflären find, S. 326. 
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9.238. Wirkungen. der cajuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige 
Obligationen. — FRaufcontrat . . . 2.8329 
Gegenfettige Obligationen, ©. 329. Berferter Raufcontract. Für den⸗ 
ſelben geltende Regel, S. 330. Erklärung der anſcheinend widerſpre⸗ 
chenden Stellen (L. 12- 14. D. de periculo. L. 33. D. locati), ©. 332. 
Ausnahmen von der Regel, S. 336. — Imperfecter Kaufcontract: 1) 
Bedingter Kauf, S. 337. 2) Imperfecter Kauf in Beziehung auf den 
Preis, ©. 338. 3) Imperferter Kauf in Beziehung auf die Waare: 
8) Kauf einer res futura, &. 339. b) Kauf: eines genus (Unterfchieb 
der generifhen und alternativen Obligation in Anfehung der Pers 
fection), S. 340. 
$. 29. Wirfimgen der cajuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige 
Obligationen. — Sacenmiethe. — Enphyteutiſcher Vertrag. — 
Allgemeine Grundſaͤtze . - . 342 
Für die Sachenmiethe geltende Regel, S. 348.  Unmögliceit, welche 
in den perfönlichen Berhäftniffen des Miethers ihren Grund hat, ©. 343. 
Tbeilmeife und zeitweilige Unmöglichkeit, S. 344. — Gmphyteutifcher 
Bertrag S. 345. — Nllgemeine Grundfähe. Zeftftellung der Gründe, 
um derenwillen die cafuelle Unmöglichfeit bei dem perferten Kaufcontrart 
anders, als bei dem imperfecten Kauf und der Sachenmiethe behandelt 
wird; und Beantwortung der Yrage, ob die verſchiedenen Grunpfüge 
in dem Verhaͤltniß von Ausnahme und Regel zu einander ſtehen, S. 346. 
Berfchiedene Anfihten über diefe Fragen, S. 346. Begründung der 
eigenen Anfiht, S. 349. 


$. 30. Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit. — Gegenſeitige 
Obligationen. — Locatio operarum . . . 352 

Natur der Leiflimg und daraus ſich ergebende Folgerungen, ©. 368. 
Erklärung der anfheinenb wibderfprechenden Stellen: 1) L. 19 $. 9. 
D. locati, ©.355. 2) L.4. D.de off. adsess. L.19 $. 10. D. locati, 
&.358. Andere auf die Gehalte von Beamten fich beziehende Stellen, 
&.359. 3) L. 11. C. de cond. ob cans. dat. L.1 $.13. D. de 
extraord. cognit. L.38. D. locati, S. 360. — Refultat, ©. 362. 


% 31. Wirkungen der cajuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige 
Obligationen. — Locatio operis . . . 364 
Ratur der Leiſtung, S.364. Grundfäße, welche für ben Fall gelten, 
wenn die Ausführung eines opus den Gegenftand eines Kaufcontracte 
bildet (Einfeitige Obligationen auf Ausführung eines opus, Rote 6), 
&.365. Operis locatio felbft, S. 368. Bälle, in welchen es einer Ap⸗ 
probation bedarf, S. 370. Erklärung der darauf fich beziehenden Ent- 
ſcheidungen in den Quellen (L. 36.37. 62.59.33. D. locati) ©. 371. 
Fälle, in welchen es einer Approbation nicht bedarf (L. 10 pr. D. de 
lege Rhodia. L. 15 $. 6. L. 61 $.1. D. locati), S. 381.— Mefultat 
S. 384. — Anhang über die Frage, ob von Selten des Mandatars 


Inhaltsüberfiht. 


das bebungene Honorar gefordert werden kann, wenn ide Ausführung 
des Mandats cafuell unmöglich geworben if, ©. 386. 


$. 32. Wirkungen der cajuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige 


Obligationen. — Innominatcontracte 


Ausſcheidung der Fälle der ob rem datio, in welchen ber Empfänger 
nicht zu einer obligatorifhen Leiftung verpflichtet ift, ſowie der Fälle 
der donatio sub modo und bes legatum sub modo, S. 388. Natur 
ver Innominatcontracte, &. 389. Behandlung der Unmöglichkeit, welche 
eintritt, ehe von irgend einer Seite erfüllt fl, S. 389. Später ein- 
tretende Unmöglichkeit. Ausſchließung der regelmäßigen Zurüdforberung, 
©. 391. Jus poenitendi, ©. 394. — Heutiges Recht, S.396. Anwen: 
dung der für das heutige Recht gewonnenen Refultate auf den Taufch- 
vertrag, S.402, auf die Verträge, venenzufolge der eine Contrahent 
eine Sache zu übertragen, der andere die Benutzung einer Suche oder 
operae zu präftiren hat, S. 403, auf die auf Ausführung eines opus 
gerichteten unbenannten Contracke, ©. 404. 


$. 33. Wirkungen der cafuellen Unmegliäeit. — Gegenfeitige 


Obligationen. — Societät . 


Forderungen aus Gefchäften, welde von einem socius für die Sorietät 
abgefhloffen find, ©. 406. — Wafuelle Unmöglichkeit der bebunge- 
nen Beltragsleiftung felbft, falls die Societät nur auf gemeinfdhaft- 
liche Benutzung von Sachen geht, oder der zu leiftende Beitrag in 


. operae befteht, S. 406; falls zugleih ausgemacht ift, daß die Beiträge 


ein gemeinfchaftliches Bermögen bilden follen, S.407. Natur der Lei: 
flung, S. 407. Wolgerungen aus derfelben für den Fall, daß die ca- 
fuelle Unmögliäfeit vor der Collation des Beitrags eintritt, S. 409; 


für den Fall eines fpäteren Eintretens derfelben, ©. 409. Mobiflcation 


der aufgeftellten Regeln durch den Grundſatz, daß der durch die So⸗ 
cietät dem einzelnen socias verurfadhte Schaden gemeinfchaftlich fein 
fol, S. 410. Grflärung der L.52 $.3. L.58 pr.$.1 D. pro socio, 
S. 411. — Allgemeine Schlußbemerfung über den @influß der cafuellen 
Unmöglichfeit der Leiftung auf die BVerpflihtung zur Gegenlelftung, 
©. 414. 
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8. 1. 


Weberficht der Wirkungen der Unmöglichkeit. — Arten ber 
Unmöglichkeit. 


Die Aufgabe der nachfolgenden Darftellung wird es fein, theils 
den Umfang zu beftimmen, in weldyem eine wahre Unmöglichkeit der 
Leiſtung anerfannt wird, theild Die Wirkungen der Unmöglichkeit zu 
entwideln. 

Die letzteren geftalten ſich fehr verſchieden, je nachdem Die Lei⸗ 
fımg von Anfang an unmöglich iſt, oder Die Unmöglichkeit erſt ſpaͤter 
eintritt. Der enticheidende Zeitpunft ift Hier nicht der, mit weldyem 
die Obligation perfect wird, fondern der Augenblid, mit weldyem für 
beide Parteien oder doch wenigftend für Diejenige Partei, um beren 
Berpflichtung es ſich Handelt, das Recht des einfeitigen Zuruͤcktretens 
von der übernommenen Verpflichtung aufhört; alfo bei bedingten Vers 
trägen nicht Die Zeit der Erfüllung der Bebingung, fondern die Zeit 
der Abichließung des Vertrages. 

Iſt Die Leiftung von Anfang an unmoͤglich (ſogleich vorhan— 
dene Unmoͤglichkeit), ſo iſt die darauf gerichtete Obligation nich⸗ 
tig, vorausgeſetzt, daß die Unmoͤglichkeit ſich auf die Leiſtung in ihrem 
ganzen Umfange bezieht. Inpossibilium nulla obligatio. !) 

Tritt Die Unmöglichkelt der Lelftung fpäter ein (nachfolgende 
Unmdglidhfeit), fo iſt zu unterfcheiden, ob bdiefelbe durch ein dem 
Berpflichteten zuzurechnendes Berichulden herbeigeführt iſt oder. nicht. 
Im erſten Hall hat bie Unmöglichkeit feinen Einfluß auf die Verpflich- 
tung. Im zweiten Gall wird der Schuldner von der Verpflichtung 
zur Leiſtung inſoweit befreit, als Die letztere ohne fein Berfchulden uns 
möglich geworden iſt; e8 kann alfo von Seiten bed Gläubigerd auch 


1) L. 185. D. de R. J. (50. 17). 
Bommfen, Beiträge I. Abth. 1 
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ein Aequivalent fuͤr die unmoͤglich gewordene Leiſtung nicht gefordert 
werden. Casus a nullo praestantur. ) 

Hiermit find die hauptſächlichen Wirkungen der Unmöglichkeit einer 
Leiftung in der Kürze angegeben. Noch in einer anderen Beziehung 
ift e8 aber wichtig, zu beflimmen, ob eine Leiftung als unmöglidy zu 
betrachten: ift. 

Die willführliche Nichterfüllung einer Obligation zieht 
manche nachtheilige Kolgen für ben Schuldner nad) ſich. Dahin ge⸗ 
hört die Zulaffung des Glaͤubigers zum Schäbungselde bei den actio- 
nes arbitrariae wegen Gontumacia des Schuldners, ferner die Ver⸗ 
pflichtung des Schuldners zur Erftattung des vollen Gebraucheinter- 
efie wegen einer ihm zur Laft fallenden Mora.) Bon einer will- 
kuͤhrlichen Nichterfüllung der Obligation kann aber nicht Die Rebe 
fein, wenn eine Unmöglichkeit der Leiftung vorliegt; Died ergiebt fich 
ſchon daraus, daß in einem foldhen Kal die Nichterfüllung nicht auf 
den Willen des Schuldners als Grund zurüdgeführt werden fan. — 
An fich gilt Dies in gleicher Weiſe, die Unmöglichkeit mag durch ein 
Berichulden des Debitor herbeigeführt fein oder nidht. Während aber 
an die verfchuldete Unmöglichkeit unter Umftänden diefelben Folgen, 
wie an Die willführliche Nichterfüllung einer Obligation gefnüpft 
find, ) ſchließt Die unverfchuldete Unmöglichkeit der Leiftung das Ein- 
treten der für den Schuldner nadhtheiligen Folgen der Nichterfüllung 
mit Nothwendigfelt aus, indem fle ihn von der Verpflichtung felbft, 
um deren Erfüllung es ſich handelt, befreit. Aus dem angegebenen 
Zufammenhange geht hervor, daß die Gränzen der Unmöglichkeit, in- 
fofern diefelbe die Folgen der willführlichen Nichterfüllung ausichließt, 
nicht enger gezogen fein können, al8 in Anfehung der oben angeführ- 
ten Wirfungen. Sie find aber auch nicht weiter gezogen; vielmehr 
ift von den römifchen Juriften bier ganz derfelbe Begriff der Unmög- 
fichfeit zu Grunde gelegt. Der Schuldner fann fi), um den Bor 
wurf einer willführlichen Nichterfüllung von ſich abzumenden, nur 


2) L. 23. D. de R. J. (650. 17). 

3) Darüber, daß die Mora als eine willführliche Verzögerung der Grfüllung aufs 
zufaflen iſt, f. unten $. 23. 

4) So ſteht die vom Schuldner willführlicd Herbeigeführte Unmoͤglichkeit der Er⸗ 
füllung (si dolo desüt possidere) der Gontumaria in ihren Folgen glei; 
wegen ber im Clvilrechte durchgeführten Gleichftellung der culpa lata und bes 
dolus gilt daffelbe, wenn die Unmöglichfelt durch eine culpa lata des Schuld⸗ 
ners, nicht aber, wenn fle durch levis culpa herbeigeführt if. — 
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dam auf eine Unmoͤglichkeit der Leiſtung berufen, wenn dieſelbe eine 
jolche iſft, Daß fie auch in den anderen Beſiehungen als eine wahre 
Unmoͤglichkeit anerkannt wird. 5) 

Die zuletzt erwaͤhnte Wirkung der Unmo glichkeit macht alſo, in⸗ 
ſofern es fich um die Graͤnzen der Unmöglichkeit handelt, eine be 
ſondere Ausführung nicht erforderlih. Auf die nachtheiligen Folgen 
ſelbſt, Deren Eintreten durch Die Unmöglichfeit der Leiftung abgewen- 
tet wird, fönnen wir aber in der vorliegenden Abhandlung felbftvers 
ſtaͤndlich nicht eingehen. 

Im Rachfolgenden haben wir daher außer der Beftimmung ber 
Graͤnzen der Unmöglichkeit es nur mit einer näheren Entwidelung ber 
zuerft angeführten Wirkungen derfelben zu thun. Es ergeben ſich fos 
mit für Die fernere Darftellung folgende Abfchnitte: 

Gränzen der Unmöglichkeit. (Kay. 1.) 

Praftifhe Behandlung der Unmdglichkeit: 

D) der fogleich vorhandenen Unmsglichfeit. (Kay. 2.) 
2) der nachfolgenden Unmöglichkeit. (Kap. 3.) 


Ehe wir und jedoch der geftellten Aufgabe gemäß zur Beftim- 
mung ber Gränzen ber Unmoͤglichkeit wenden, haben wir zuerft bie 
verſchiedenen 


Arten der Unmoͤglichkeit 


ins Auge zu faſſen. Dies iſt noͤthig, theils um fuͤr die fernere Un⸗ 
terfuchung die erforderlichen Ausgangspunkte zu gewinnen, theils zur 
Verftändigung über die Bedeutung der Ausdrüde, deren wir uns im 
Folgenden bedienen werden. Bei der Wahl diefer Ausdrücke habe Ich 
mich der Terminologie angefchloffen, welche fi} in v. Savigny’s Sy⸗ 
em und Obligationenredht beobadhtet findet. 


Wir unterſcheiden zunächft eine natürliche und eine juriſti⸗ 
ſche Unmöglichkeit, je nachdem der Grund der Unmöglichkeit in einem 


5) Berglv. Savigny, Obligationenreht LS. 384. Eine Anwendung bavon fin- 
den wir in der Lehre von der Mora. Die nachtheiligen Folgen verfelben werben 
dadurch nicht abgewendet, daß der Schuluner, welcher eine Geldleiſtung vers 
ſprochen hat, ih auf Infolvenz und Mangel an Erebit beruft; in biefem 
Falle wird nämlich eine wahre Unmöglichkeit der Leiftung nicht anerfannt; 
vergl. L. 187 8.4. D. de V. O. (45. 1). 
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Naturgeſetz oder in einer Rechtöregel lieg.) Ein oft erwähntes 
Beiſpiel der erften Art ift die Leiftung einer nicht eriftirenden Sache, 
ein Beifpiel der zweiten Art die Leiftung einer dem Verkehr entzoge- 
nen Sache.” 

ALS drittes Glied der Eintheilung wird Häufig eine morali⸗ 
ſche Unmöglichkeit angenommen. Die Aufftellung dieſes Dritten Glie⸗ 
des Hat zugleich Die Folge gehabt, Daß man die durch Rechtsvor⸗ 
fchriften verbotenen Handlungen zu den juriſtiſch unmöglichen gerech⸗ 
net und jo den Umfang ber juriftiichen Unmöglichkeit erweitert hat. 

Das Einzige, was fid, für Die Zufammenftellung des Rechtswi⸗ 
drigen und Unfittlichen mit dem Unmöglidyen anführen läßt, iſt, daß 
die auf eine rechtswidrige oder unfittlihe Handlung gerichtete Obli⸗ 
gation eben fo, wie Die auf eine unmöglidhe Handlung gerichtete, in 
der Regel ald unwirkſam betrachtet wird. Die Begriffe, um welche 
es ſich Hier handelt, find aber wejentlich verfchieden, und die Gleich⸗ 
ftellung in der Wirkung kann, wie mit Recht gegen bie oben erwähnte 
- Auffaffung geltend gemacht ift, niemals es rechtfertigen, verſchiedene 
Begriffe als gleichartige zu behandeln.) Aus der Berfchiedenheit 
der Begriffe erklärt es fidy "zugleich, Daß Die Unmirkfamfeit der auf 
rechtswidrige und unſittliche Handlungen gerichteten Obligationen auf. 
ganz anderen Gründen beruht, als die Unmirkjamfeit der Verpflich⸗ 
tung zu unmöglichen Leiftungen. 9) 


Die Unmöglichkeit ift ferner eine abfolute oder relative, je 
nachdem der Grund derfelben, abgefehen von den befonderen Umftän- 


6) v. Savigny, Obligationenreht L ©. 383. 

7) ©. z. B. $$. 1. 2 I. de inut. stip. (3. 19). 

8) ©. darüber namentlih v. Savigny a aD. ©. 383. folg. (vergl. au 
deffen Syftem IL. ©. 169 folg.), wofelbft die Verſchiedenheit der Begriffe 
durch Beifpiele veranſchaulicht if. Beſonders klar tritt fie hervor am Ber: 
brechen, welches rechtswidrig und unſittlich, aber nichts deſtoweniger durch⸗ 
aus möglich iſt. 

9) Wie Puchta, Borlefungn I. ©. 5, es treffend austrüdt, Hat bie Un- 
wirffanifeit der Obligation bei den rechtswidrigen Leitungen ihren Grund 
darin, daß das Recht nit erzwingen fann, was es verbietet; bei ten un⸗ 
fittlihen Leiſtungen darin, daß das Recht fid herabwürbigen würde, wenn es 
ben Handlanger zu ihrer birecten ober indirecten Erzwingung machte. — Daß 
diefe Sründe bei unmöglichen Leiftungen nicht zutreffen, bebarf Feiner Aus- 
führung. — Der Unterſchied in den leitenden Gefihtspunften iſt übrigens 
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den des concreten Falls, fchon in der Natur der Leiſtung an ſich 
fiegt, oder Die Möglichkeit der Erwirkung der Leiftung durch Umftände 
ausgeichlofien ift, welche fid, auf den einzelnen Fall beziehen. 1) Ein 
Beiſpiel einer abfolut unmöglichen Leiftung, welches wiederholt in den 
Quellen angeführt wird, ift die Lieferung eine hippocentaurus, ein 
Beifpiel relativer Unmöglichkeit die Leiftung einer beſtimmten Sache, 
weldye bereits untergegangen iſt. 1) Daß die abfolute Unmöglichkeit 
immer als wahre Unmöglichkeit betrachtet wird, verfteht fi von 
ſelbſt. Die Unmöglichkeit iſt aber nicht auf den engen Kreis der ab- 
ſoluten eingefchränft; im Gegentheil gehören die meiften in den Quel⸗ 
len mitgetheilten Faͤlle unmöglicher Leiftungen der relativen Unmoͤglich⸗ 
feit an; wie e8 denn auch nur felten vorfommen wird, daß abfolut 
unmögliche Leiftungen zum Gegenftand von Obligationen gemacht werden. 


Weit eingreifender ift die Einthellung der Unmöglichkeit in eine 
objective und ſubjective. Unter der erfteren verftehen wir bie 
Unmöglichfeit, welche ihren Grund in dem Gegenftande ber Obliga- 
tion an ſich hat, unter fubjeetiver Unmöglichkeit diejenige, deren Grund 
entweber in den rein perfönlichen VBerhältnifien des Schuldners oder 
in defien Verhaͤltniß zu dem Gegenftande der Obligation liegt. 12) 

Auf diefe Unterſcheidung bezieht ſich die L. 137 66. 4. 6. D. de 
V. ©. (45. I). 

Benulejus bezeichnet in dieſer Stelle die fubjective Unmoͤglich⸗ 
feit als eine facultas dandi, und führt im 8. 5 als Kennzeichen der⸗ 
ſelben an, daß die Leiftung nur dem Schuldner, nicht aber Anderen 
ınmöglich fei. In der That läßt ſich daran am ficherften erkennen, 
dag die Unmöglichkeit nicht in dem Gegenftande ihren Grund hat; 
hätte fie Dies, fo würde fie für Ieden in gleichem Maße gelten müfr 


auch Teinesweges ganz ohne Einfluß auf die praftifche Behandlung geblieben ; 
f. unten $. 16 Note 2. 

10) 9. Savigny, Syſtem IH. S. 104. Andere, 3. B. v. Madai, Lehre von 
der Mora ©. 77 bedienen ſich des Ausdrucks: relative Unmöglichkeit, um da⸗ 
mit die in den perfönlicden Verhaͤltniſſen des Schulpners begründete Unmoͤg⸗ 
lichfeit zu bezeichnen. 

11) $. 1. J. de imut. stip. (3. 19). 

12) In der Bezeichnung bin ih v. Savigny gefolgt, der ſich dieſer Termino- 
Iogie ſchon feit längerer Bett in feinen Borlefungen bebiente; f. au v. Sar 
vigny Obligationenrecht J. S. 384. 
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ſen. Als Beiſpiele ſubjectiver Unmöglichkeit führt der Juriſt im 8. 4 

der citirten Stelle die Leiſtung einer Geldſumme an, welche der Schuld⸗ 
ner ſelbſt nicht hat und wegen Mangels an Credit nicht herbeiſchaffen 
kann, ferner die Leiſtung einer fremden Sache, welche der Eigenthümer 
nicht verkaufen will. 1)9 

Die objective Unmoͤglichkeit bezeichnet Venulejus durch den Aus⸗ 
druck: impedimentum naturale, wobei er allerdings zunaͤchſt nur Die 
natürliche Unmöglichkeit vor Augen Hat. Aehnliche Ausbrüde find: 
si per rerum naturam stetit und mit Beziehung auf obligationes 
 faciendi: quod natura fieri non concedit. 1%) Bei Obligationen, 
welche auf ein dare gerichtet find, wird zur Bezeichnung einer ob- 
jectio unmöglichen Leiftung der Ausdruck gebraudit: quod dari non 
potest. 15) , 

Die Unterfcheidung der objectiven und fubjectiven Unmöglichkeit 
ift von großer MWichtigfeit, wie für Die Beftimmung der Gränzen wah⸗ 
rer Unmöglichkeit, jo namentlih in Beziehung auf Die praftifhe Be⸗ 
handlung Der Unmöglichkeit. Venulejus bemerft im $. 5 der L. 137 
cit.: „Si ab eo stipulatus sim, qui efficere non possit, cum alii 
possibile.sit: jure factam obligationem Sabinus scribit.« “Die 
fubjective Unmöglichfeit Hindert regelmäßig nicht Die Entftehung einer 
gültigen Obligation; ja in vielen Fällen wird fie gar nicht ald Uns 
möglichfeit berüdfichtigt. Zu den lebteren Fällen gehören bie oben 
aus dem $. 4 unferer Stelle hervorgehobenen Beiipiele. 

Wir haben bei der Feftftellung des Begriffes der fubjectiven Un- 
möglichfeit Tediglicy auf die Perfon des Schuldner und deſſen Ver⸗ 
hältniß zum Gegenftande der Obligation gefehen. Damit jedoch Die 
Zeiftung erfolgen koͤnne, iſt in der Regel zugleich eine Mitwirkung des 
Glaͤubigers erforderlich, Die Annahme der Leiftung. ine Unmög- 
lichkeit der Leiftung Tiegt auch dann vor, wenn der Gläubiger biefe 
Mitwirfung verfagt oder außer Stande ift, Diefelbe eintreten zu laf- 
fen. Dieje Art der Unmöglichkeit Hat’ gleichfalls mehr oder minder 


13) Weber das britte Beifpiel, welches in dem $. 4 cit. vorkommt, |. unten $. 19 
Note 9. 

14) L. 16 8. 3. D. de pec. const. (13. 5). L. 35 pr. D. de V. O. (45. 1). Bergl. 
auch die Ausbrüde, welche in $. 11 J. de inut. stip. (3. 15) und von Pau- 
Ins, Rec. Sent. II. tit. 4 b. $. 1 zur Charakteriſtrung unmoͤglicher Bedin⸗ 
gungen gebraud)t werben. 

15) Gajus II. $. 97. Ulpian. XXIV. $. 9. L.1 $. 9. D. de O. et A. (44. 7) 
L. 35 pr. D. de V.O. (4.1). 
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einen fubjectiven Charakter; fie wird aber nach andern Regeln beur⸗ 
theilt, als die in den Berhältnifien des Schuldners begründete Un⸗ 
möglichkeit, und deshalb iſt es gewiß mm zweckmaͤßig, den Ausdruck: 
tubjertine Unmöglichkeit, auf Die legtere Art der Unmöglichkeit zu bes 
ſchraͤnken. Es liegt auch am naͤchſten, wenn von einer fubjectiven 
Unmöglichkeit der Leiftung die Rede ift, an die Perfon des Schuld⸗ 
nerd, als Das in Betracht kommende Subject, zu denfen. 


Eine fernere Unterſcheidung ift die in Dauernde und zeit- 
weilige Unmöglichkeit. 

Bei Bedingungen wird Diejenige Unmoglichteit, welche keinen 
dauernden Grund hat, nicht als ſolche beruͤckſichtigt. Die Entſchei⸗ 
bung, ob die Bedingung als erfüllt oder als vereitelt zu betrachten, 
it Der Regel nach nicht an eine beflimmte Zeit gebunden; überbies 
gehört zum Weſen der Bedingung mur, daß der Fünftige Eintritt Des 
Ereigniffed ungewiß ſei. Diefe Ungemwißheit wird Durch eine zeitwei- 
fige Unmöglichkeit nicht ausgefchloflen, und Daher ift fein Grund vor⸗ 
bunden, weshalb Die auf das Eintreten eined nur zur Zeit unmoͤg⸗ 
fihen Ereigniffes gerichtete Bedingung nicht ald eine wahre Bedingung 
behandelt werden follte. 16) 

Anders ift es, wenn ber Leiſtung, zu welcher der Schuldner 
durch Die Obligation verpflichtet iſt, Hinderniſſe entgegenftehen, welche 
fie zur Zeit unmoͤglich machen. Die Obligation ift „nicht, wie eine 
Bedingung, auf unbeflimmte Zukunft berechnet,“ 1) fondern regel 
mäßig auf Die Gegenwart; wo lebtered nicht der Fall ift, da ift 
entweder eine beſtimmte fonftige Zeit für die Erfüllung feſtgeſetzt, 
oder wenigftend Durch Die Obligation felbft ein Mittel zur Beftftellung 
ber Erfüllungszeit an Die Hand gegeben. Hier kann alfo Die zeitwei⸗ 
weilige Unmöglichkeit nicht von ber Berüdfichtigung ausgefchloffen 
werden. 

Die römifchen Juriſten bedienen ſich zwar zur Bezeichnung der 
zeitweiligen Unmöglichkeit nicht des Ausdrucks: impossibile; die ders 
ſelben beigelegten Wirkungen, welche freilich in wefentlichen Punften 
von den Wirkungen der dauernden Unmöglichkeit abweichen, erflären 





16) v. Savigny, Syflem IIL ©. 166 folg. 
17) v. Savignya.a. O. ©. 168. 
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fih aber daraus, daß auch in Diefem Ball ein, wenn auch mir vor⸗ 
übergehendes Nichtkoͤnnen des Schuldnerd angenommen wird. Dem⸗ 
nach dürfte es fich rechtfertigen, auch von einer zeitweiligen Unmög⸗ 
lichfeit zu fprechen. 

Die genauere Zeftflellung der Begriffe. kann erft unten erfolgen 
($. 16); bier beichränfen wir und darauf, Das Verhältniß, in wel 
chem diefe Eintheilung zu der vorhergehenden flieht, in der Kürze an⸗ 
zugeben. 

Die objective Unmöglichkeit ift, namentlich) wenn es fi um eine 
Sadhleiftung handelt, in der Regel eine dauernde, wern auch Fälle 
einer zeitweiligen objectiven Unmöglichkeit keinesweges ausgeichloffen 
find; ein Beiſpiel einer foldhen bildet bie Leiflung einer res publica, 
welche nicht für immer, fondern nur für eine Zeitlang dem Privat- 
verfehr entzogen ft. 15) Die fubjective Unmöglichkeit kann gleichfalls 
eine dauernde fein, wenn ein feiner Natur nad) Dauernder Rechtszu⸗ 
ftand der Leiftung entgegenfteht; gerade dieſe Art der fubjectiven Uns 
möglichkeit wird aber nur in einem fehr befchränkten Umfange beruͤck⸗ 
fichtigt. Dagegen kommt die allein auf factifchen Hinderniffen beru⸗ 
hende fubjective Unmöglichkeit, welche dem Schuldner im Allgemeinen 
angerechnet wird, regelmäßig nur als eine Unmögfichfeit in Beziehung 
auf die Zeit der Leiftung in Betracht. Beſonders Har ift dies, wenn 
das Hinderniß in einem factifchen, dem Recht widerftreitenden Zus 
ftande befteht, 3. B. wenn die zu leitende Sache entwendet ober ge- 
raubt ift. Einem foldyen Zuftande kann felbftverftändlich der Charakter 
ber Continuität nicht beigelegt werden. In der angegebenen Nas 
tur der ſubjectiven Unmoͤglichkeit legt der Grund, weshalb fle auch 
in denjenigen Faͤllen, in welchen fie als Unmoͤglichkeit berüdfichtigt 
wird, Doch die Entftehung einer gültigen Obligation regelmäßig nicht 
hindert. 


Die Unmoͤglichkeit kann ſich endlich auf die Leiſtung in ihrem 
ganzen Umfange beziehen oder nur auf einen Theil derſelben. — Dieſe 
Unterfheidung der völligen und theilweifen Unmöglichkeit ift 
infonderheit für die Wirkungen der Unmöglichkeit von großer Bedeu⸗ 
tung. 


18) Bergl. z. B. L. 83 $. 5 init. D. de V. O. (45. 1). 
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3u der theilmeifen Unmöglichkeit ift auch Die Unmöglichkeit zu 
rechnen, weldye ſich auf gewiſſe Modalitäten der Leiftung bezieht, 3. B. 
Eigenfchaften Des zu leiſtenden Gegenftandes, Zeit und Ort der Lei⸗ 
kung. Infofern iſt aljo auch die zeitweilige Unmöglichkeit nur als eine 
theilweiſe zu betrachten. 


1* 


Erftes Kapitel. 
Eränzen der Unmöglichkeit. 





8. 2. 


I. Sachleiſtungen. — Individuell beftimmte Sachen (Species). 
Sogleich vorhandene Unmöglichkeit. 


Aus demjenigen, was über die Arten der Unmöglichkeit bemerkt 
ift, geht hervor, daß die Eintheilung der Unmöglichkeit in eine objec- 
tive und fubjective von voriwiegender Bedeutung if. Wir werden im 
Rachfolgenden diefe Eintheilung zum Ausgangspunfte für die Unter: 
fuchung machen, und zunaͤchſt uns ausjchließlic mit den Fällen Der 
objectiven und fubjectiven Unmöglichkeit befchäftigen, indem wir Die 
Unterfucdyung über die in den Berhältniffen des Glaͤubigers begrün- 
dete Unmöglichkeit an das Ende des Kapiteld ($. 10) verweifen. 

Bei der Behandlung der Alle der objectiven und fubjectiven 
Unmöglipfel werden wir folgende Ordnung beobachten: 

L Sadleiftungen.d 
Leiſtung individuell beftimmter Sachen. Alternative, gene⸗ 
riſche, Geld » Leiftungen. 

II. Leiftungen, welche in einem Thun beftehen. 

Anhangsweile ift dann noch zu unterfuchen, inwiefern, wenn 
Handlungen Dritter zum Gegenftande von Obligationen gemacht find, 
von einer Unmöglichkeit gefprochen werben kann. ($. 9) 


1) Den Ausdruck: Sachleiſtung verfiehen wir hier in feiner weiteren Bedeutung; 
er umfaßt alfo neben den Leiftungen auf ein eigentlidhes dare auch bie ſon⸗ 
fligen Leiſtungen, welche den Zweck haben, daß der @läubiger die verfprocdhene 
Sache behalte, fowie die auf ein bloßes restituere und auf Heberlafiung einer 
Sache. zur Benugung gerichteten Zeiftungen. 
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Der angegebenen Weberficht zufolge find zunaͤchſt Die Graͤnzen 
der Unmöglichkeit bei den Leiftungen individuell beflimmter Sachen 
fetzuftellen. Hierbei ift es erforderlich, die fogleich vorhandene Un⸗ 
möglichkeit von der nachfolgenden zu trennen. 

Daß die ſogleich vorhandene Unmoͤglichkeit, infofern fie eine 
objective ft, immer als wahre Unmöglichkeit betrachtet wird, bes 
tarf Feines ausführlichen Beweifes. Dies wird anerfannt nicht nur - 
für Die Fälle der natürlichen, fondern auch für die Fälle der juriftis 
ichen Unmöglichkeit. — 

Es liegt alfo eine wahre Unmöglichkeit der Leiftimg vor, wenn 
die Sache, deren Leiftung verfprochen wird, nicht eriftirt, einerlei ob 
fie nicht erifliren Tann, nie eriftirt hat oder bereits untergegangen 
iſt.) Dies gilt nicht bloß, wenn eine Förperlihe Suche, fondern 
eben fo fehr, wenn ein Recht oder ein Compler von Rechten Gegen» 
Rand Der Obligation iſt. So werden z. B. die Vebertragung einer 
nicht eriflirenden Forderung und die Veberlieferung einer nicht eris 
ſtirenden Erbſchaft als unmögliche Leiftungen betrachtet. ©) 

Der Leiftung einer nicht eriflirenden Sache fleht Die Leiftung 
einer Dem Verkehr entzogenen Sache, fowie eines freien Menfchen 
gleih. Voͤllig klar iſt Dies für Diejenigen Källe, in welchen ber 
Schuldner fid) zu einem dare in ber engeren Bedeutung des Morted 
verpflichtet hat.) Aber auch beim Kaufcontract wird, obgleich Die 
Verpflichtung nicht auf Eigenthumsübertragung gerichtet Ift,) eine 
wahre Unmöglichkeit Der Leiftung anerkannt, wenn eine res extra 
commercium oder ein freier Menfc zum Gegenflande der Obfiga- 
tion gemacht fl.) Der Zwed des Kaufcontracts geht nämlich dahin, 


2) Berg. z. B. $.1 J. de nut. stip. (3. 19). L. 15 pr. D. de contr. 
eanpt. (18. 1). Gbenſo if eine wahre Unmöglichkeit anzunehmen, wenn 
bie verſprochene Sache fperifichtt if, oder dadurch, daß fle in eine uns 
trennbare Berbindung mit einer anderen Sache getreten if, ihre Selbflins 
bigfeit vollfländig verloren hat. Hierher gehört endlih auch der Fall, wenn 
eingefangene wilde Thiere aus dem Gewahrſam ihres Eigenthümers entkommen 
und durch Wiedererlangung ihrer natürlichen Freiheit res nullius geworben find. 

3) Bergl. L. 75. $$. 1. 2. D. de legatis 1 (30). L. 11 $. 13. D. de leg. 3 

(32). — L. 1. D. de hered. vend. (18. 4). 

Gajus IH. & 97 — $. 2. J. de inut. stip. (3. 19). 

L. 25 & 1. D. de contr. empt. (18. 1). 

L. 34 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1). Bergl. au L. 137 56, D. de 

V. 0. (45. 1). 
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daß der Käufer die Sache als eine ſeiner Herrſchaft unterworfene 
behalte (ut rem emptori haberi liceat); ) dem Verlkehr entzogene 
Sachen find aber folche, welche ſchlechthin „haberi non possunt.« 8) 
Eine objective juriftifche Unmöglichkeit kann gleichfalls durch ein 
geſetzliches WBeräußerungsverbot begründet werden; Doch If, wie wir 
im folgenden $. ſehen werben, die Unmoͤglichkeit der Leiflung nicht 
. dasjenige Moment, nach welchem fi die Wirkungen der Veräuße⸗ 
rungöverbote, ſoweit fie hier in Betracht kommen, beftimmen. 


Die fubjective Unmöglichkeit, zu welcher wir jegt übergehen, 
kann ihren Grund darin haben, Daß dem Schuldner das zur Vor⸗ 
nahme der Leiftung nöthige Recht fehlt, oder darin, Daß er nicht in 
demjenigen factiichen Verhälmiffe zur Sache fteht, welches eine noth- 
wendige Vorausſetzung für Die Erfüllung der Obligation ift. 

Die erftere Art der fubjectiven Unmöglichkeit Fann nur bei den⸗ 
jenigen Leiftungen vorkommen, welche zu ihrer Vornahme ein Recht 
des Schuldners an der zu leiftenden Sache vorausfegen. Dazu ge- 
hören zunaͤchſt Die Leiftungen, welche geradezu in der Uebertragung 
eines dinglichen Rechts an den Gläubiger beftehen. “Die auf eine 
folche Leiftung gerichtete Obligation kann, fofern das zu übertragende 
Recht einem Anderen, als dem Schuldner zufteht, nicht erfüllt wer⸗ 
den, wenn der Schuldner nicht nachträglicd das gedachte Recht von 
demjenigen, welchem es zufteht, erwirbt, oder den Inhaber des Rechts 
veranlaßt, die Leiftung für ihn vorzunehmen.) 

Außerdem kommen Hier noch Diejenigen Xeiftungen in Betracht, 
zu weldhen der Verkäufer und Vermiether fich verpflichten. Eine voll- 
ftändige Erfüllung der von Dielen Perſonen übernommenen Verpflich⸗ 
tungen iſt regelmäßig dadurch bedingt, daß der Schuldner nicht nur 
die factifche Herrichaft über Die zu leiftende Sache hat, fondern auch 
zu der Leiftung berechtigt if.!) Iſt er Died nicht, fo bebarf er 


7) Dies gilt fo fehr, daß fein Kauf einer Sade angenommen wird, wenn aus- 
gemacht iſt, daß das Cigenthum an berfelben (alfo dasjenige Recht, ohne 
welches auf ein bauerndes Behalten der Sache nicht gerechnet werben kann) 
nit auf den Käufer übergehen foll. L. 80. $. 3. D. de contr. empt. (18.1). 

8) L. 34 &. 1 D. de contr. empt. (18. 1). Bergl. au L. 4, D. eod. 

9) Das Lebtere if das einzige Auskunftsmittel, wenn dem Schuldner das com- 
meroium in Betreff der zu leiſtenden Sache fehlt. 

10) Gerade darin zeigt fih ber Unterſchied zwiſchen dieſen Leiflungen und den⸗ 
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ur Erfüllung Immer einer Mitwirfung des Berechtigten, welche freis 
fih unter Umfänden nur darin zu beftehen braucht, Daß derfelbe Die 
Leiſtung geichehen läßt, ohne fein Recht geltend zu machen. 

In allen diefen Fällen, in welchen die Erfüllung. der Obligas 
ion ein Recht an der zu leiftenden Sache vorausſetzt, iſt e8 für ben 
Schuldner, welcher die Leiſtung einer fremden Sache veriprochen Hat, 
nicht nur ſchwierig, fondern in der That ımmöglich, feiner Verpflich⸗ 
tmg nachzufommen, werm der Eigenthümer der Sache jede Mits 
wirfung verjagt. Diefe Unmöglichkeit wird aber dem Schulpner als 
eine wahre Unmöglichkeit nicht angerechnet. 

In den Quellen wird ganz allgemein gefagt, Daß das fehlende 
commercium des Schuldners in Betreff Der verfprochenen Sache auf 
die Wirkſamkeit Der Obligation keinen Einfluß hat.!) Um fo mehr 
müflen wir annehmen, daß die Leiftung einer fremden Sache, in Ans 
iehung deren dem Schuldner das commercium zufteht, nicht als eine 
unmögliche Leiftung betrachtet wird. Dies finden wir aud) für bie 
wichtigften Obligationen anerkannt, zum Theil mit dem ausdrüdlichen 
Zulage, Daß felbft die Weigerung des Cigenthümers, Die Sache dem 
Schuldner zu überlafen, feine wahre Unmöglichfeit begründe. 

So zunähft für Die Stipulation. In Der oben (S. 5) bereits 
angeführten L. 137 8. 4, D. de V. O. (45. 1) wird bemerft, daß 


jenigen,, welche nur ein factifhes Verhältnig zu ver zu leiſtenden Sache vor: 
ausfeßen,, wie dies 3. B. in Anfehung der Reftitution der all ift, zu wel: 
cher der Depofitar, Commodatar u. f. w. verpflichtet find. Bet den legteren 
£eiflungen kann nur in ganz feltenen Ausnahmefällen, wie in dem erfien ber 
in L. 31 $. 1, D. depositi (16. 3) referirten Faͤlle, die Frage aufgeworfen 
werden, ob der Schuloner zur Leiſtung berechtigt fei. Eine ſogleich vorhan⸗ 
dene Unmöglichfeit kann überbies bei diefen Leiftungen nicht vorkommen, weil 
bie Obligation durch die Hingabe der Sache an den Schuldner erſt entſteht, 
buch diefe Hingabe aber das fartifhe Verhältniß zur Sache, weldes bie 
einzige Borausfekung für die Vornahme ver Leiflung bildet, zugleich begrün- 
bet wird. — Ob bie hingegebene Sache dem Gläubiger gehört oder nicht, hat 
auf die Möglichkeit der Meftitution feinen Einfluß; höchftens fann das feh- 
leude Recht des Bläubigers der Grund einer nachfolgenden Unmöglichkeit ber 
Reftitution werden, wenn z. B. ein Dritter die hingegebene Sache vindicirt. 
il) L. 34, D. deV.O. (45. 1) „— — si quis promittat [mihi rem], cujus com- 
mercium non habet: ipsi nocere, non mihi.“ L. 49 $. 3, D. de legat. 2 
(81): „Sed Proculus ait, si quis heredem suum eum fundum, cujus com- 
mercium is heres non habeat, dare jusserat ei, qui ejus commercium habeat: 
putat heredem obligatum esse, quod verius est, vel in ipsam rem, 
si haec in bonis testatoris fuerit: vel, si non est, in ejus aestimstionem.“ 


14 Kap. I. Graͤnzen der Unmöglichkeit. 


in dem Falle der promissio eines fremden Sclaven, welchen der Ei⸗ 
genthümer nicht verkaufen wolle, Feine Unmöglichkeit der Leiſtung, ſon⸗ 
dern nur eine causa difficultatis, quae ad incommodum pro- 
missoris pertinet, anzunehmen fe. In einer anderen Stelle wirb 
allgemein gefagt, daß man fich gültig eine Sache ſtipuliren koͤnne, 
welche dem Berfprechenden nicht gehöre. 12) 

Imgleichen wird feine Unmöglichkeit. der Leiflung angenommen, 
wenn eine fremde Sache zum Gegenftunde eines Kaufcontracts gemacht 
ft. Dies ergiebt ſich fchon aus ber Lehre von der Evictions- 
leiftung, deren Grundfäge die Gültigkeit des über eine fremde Sache 
abgeſchloſſenen Kaufcontracts zu ihrer nothwendigen Vorausſetzung 
haben, ferner Daraus, daß die Beftimmungen bed Aedilicifchen Edicts 
auch bei dem Verkaufe fremder Sachen zur Anwendung fommen. 18) 
Ueberdies wird Die Regel, daß ein gültiger Kaufcontract über eine 
fremde Sache abgefchlofien werden kann, in den Quellen ausbrüdlich 
anerfannt. 1%) 

Derſelbe Grundfat wird zur Anwendung gebracht bei dem Taufch- 
vertrage,15) der Sachenmiethe!) und dem Vermaͤchtniß von Sachen, 


12) L. 15 8.3 i.£. D. de usurp. (41.3) „— — concessun est, stipulari reın, 
etiam quae promissoris non sit.“ 

13) L. 11 $. 8 D. de act. empti (19. 1). 

14) L. 28. D. de contr. empt. (18. 1) „Rem alienam distrahere quem posse, 
nulla dubitatio est: nam emptio est et venditio — — —“. L. 8. D. de hered. 
vend. (18. 4). — Auf das Recht des Rigenihümers Tann der Contract felbft- 
verftänblich feinen Einfluß üben; baher Heißt es am Schluß ber L. 28 eit.: 
„sed res emptori auferri potest.* — Der Kaifer Eonftantin fhrieb, um dem 
Verkauf fremder Sachen vorzubeugen, in einem Gefege, weldhes uns im Cod. 
Theod. ale L. 2 de contr. empt. (3. 1) und vollftändiger in den fragm. Vat. 
8. 35 aufbehalten iſt, gewiße Körnlichkelten für den Kaufcontrart vor, beren 
Nichtbeachtung denfelben ungültig machen follte, wenn es fih nachher ergab, 
daß die verfaufte Sache dem Verkäufer nicht gehört habe. Auch dieſes Geſetz 
fegt alfo voraus, daß an ſich der Verfauf einer fremden Sache gültig fei. Die 
erwähnten Vorſchriften des L. 2. C. Th. de contr. empt. find übrigens in 

deſn Juſtinianiſchen Coder nicht aufgenommen. 

15) Infofern von der einen Seite durch Uebertragung des Eigenthums der Ver⸗ 
trag erfüllt iſt, {fl der Miteontrahent ſchon nach roͤmiſchem Recht verpflichtet, 
die Gegenleiftung zu befhaffen, auch wenn die zu leiſtende Sache ihm nicht ge⸗ 
hört. Dies folgt daraus, daß die Grundfähe über die Evictionsleiſtung auch 
bei der permutatio rerum zur Anwenbung fonımen, L. 1 $. 1. D. de rer. per- 
mut. (19. 4). Nach heutigem Recht gilt dies für die Leiftungen beider Theile, 
da jeßt der Taufchvertrag durch Conſens perfect wird. 

16) L. 8 pr. L. 15 $. 8, D. locati (19. 2.) 
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weiche weder dem Erblaffer noch dem Erben gehören. Der Um 
dann, daß dem Schuldner das zur Vornahme der Leiftung erforbers 
ide Recht fehlt, wird auch bei dieſen Obligationen nicht als Grund 
äner wahren Unmöglichkeit berüdiichtigt. 

Eine Anwendung des gedachten Grundſatzes, welche in den 
Quellen befonders angeführt wird, befteht darin, daß Die promissio 
und der Berfauf einer Praͤdialſervitut gültig find, wenn auch das 
Grundſtück, weiches dienen foll, dem Promiſſor oder Berfäufer nicht 
gehört 9). Ferner liegt derfelbe einer Reihe von (Enticheidungen zu 
Grunde, welche fih auf die Befreiung des zur Leiflung einer fremden 
Sache verpflichteten Schuldners durch eine nachfolgende Unmoglichteit 
der Leiſtung beziehen. 19) 


Ber der Eigenthüimer der veriprochenen fremden Sache ift, fommt 
im Allgemeinen nicht in Betracht. Die Gültigfelt Des über eine 
fremde Sache abgeſchloſſenen Kaufcontracts wird felbft für den Fall 
anerfannt, daß die Sache dem fiscus gehört.29) 


Eine abweichende Behandlung trat jedoch Dann ein, wenn Die 
zu leiftende Sache in feinblichem Eigenthum ſich befand. Die Lels 
fung eines fundus hostium wurde den objectiv unmoͤglichen Lei⸗ 


17) L 39 8.7. L. 71 8. 3. D. de legat. 1 (30). L. 49 $. 3. D. de leg. 2 (31) 
[Rot. 11]. Der Grund, weshalb das Vermaͤchtniß einer fremden Sache unter 
Unfländen als ungültig betrachtet wird, Liegt nicht in der Annahme einer Uns 
möglihfeit der Leiftung. Vergl. $. 4 I. de legatis (2. 20). 

18) L. 25 8.10. D. fam. berc. (10. 2). L. 46 $.1. D. de evict. (21. 2). Daffelbe 
gilt, wenn bas Grundſtück, welches dienen foll, dem Schuloner theilweife gehört; 
ber Contract if gültig, auch wenn die Miteigenthümer ihre Mitwirfung zur 
Beflellung ver Servitut verfagen. L. 10. D. de evict. (21 2). 

19) L. 51. L. 91 8. 1. D. de V. O. (45. 1). L. 92 pr. L. 98 $. 8.D. de solut. 
(46. 3). L. 35. L. 114 $. 19. D. de leg. 1. (30). L. 22 $.2 D. de leg. 3. 
(32.). 

20) L. 72 8. 1. D. de contr. empt. (18. 1). Dagegen wurde nad roͤmiſchem 
Recht eine Unmöglichkeit der Leiflung angenommen, wenn biefelbe fi auf 
praedia Caesaris be3og, „quae in formam patrimonü redacta sub procuratore 
patrimonii sunt.“ Diefe werben, da die Möglichkeit des Erwerbs für Jeden 
gleich fern liegt, in ber gebachten Bezichung den res extra commercium gleidh- 
geftellt. Bergl. L.39 8.10, D. de leg. 1 (30), deren Beſtimmung gewiß au 
auf andere Obligationen auszudehnen ifl. 
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ungen gleichgeftellt. 2) Der Grund lag ohne Zweifel Darin, Daß 
bier Die Leiftung nicht bloß für den Schuldner, fondern für jeden 
Unterthan gleich unmöglid, war. Daffelbe galt gewiß im Mlgemeinen 
auch in Anjehung beweglicher Sachen. Doch beftand zwiſchen dieſen 
und den unbeweglihen Sachen allerdings ein Uinterfhied. An einer 
beweglichen Sache des Feindes konnte unter Umſtaͤnden durch Kauf 
oder auf andere Weiſe ein ſicheres Eigenthum erworben werden; von 
einer ficheren Erwerbung eines fundus hostium fonnte aber, wenig- 
ftens jo lange das feindliche Verhältniß dauerte, nicht Die Rede fein, 
indem ber fundus nicht, wie eine beivegliche Sache, buch Erwerb 
von Seiten eines Unterthan der Gewalt der Feinde entzogen werben 
fonnte.2?2) Diefe Verſchiedenheit mag die Veranlaffung geweſen fein, 
daß das Vermaͤchtniß feindliher Sachen (wobei ficher nur an beweg⸗ 
liche Sachen zu denken ift) dann aufrecht erhalten wurde, wenn fie 
vom Onerirten auf irgend eine Weife erworben werden fonnten.22) 

E8 dürfte jedoch fehr zweifelhaft fen, ob die roͤmiſchen Juriſten 
die zulegt erwähnte Beitimmung auf andere Obligationen ausgedehnt 
haben.?9) 

In Folge der Veraͤnderungen, welche ſich in den voͤlkerrechtlichen 
Verhaͤltniſſen zugetragen haben, werden heutzutage die Obligationen 
uͤber feindliche Sachen im Allgemeinen eben fo, wie die über ſonſtige 
Sadyen zu behandeln fein. Der Krieg wird nur infofern, als durch 
denjelben zugleich die Communication mit dem feindlichen Gebiete und 
den feindlichen Unterthanen abgejchnitten if, und nım für die Zeit, 
während Died der Fall ift, als ein Hinderniß der Leiſtung beruͤckſich⸗ 
tigt werben fönnen. Die Leiftung einer feindlichen Sache kann jedoch 


91) L. 103. D. de V. O. (45. 1). Ueber bie Beteutung des Wortes: hostes vergl. 
L. 118, D. de V. 8. (50. 16). 

22) Weber die Rechtlofigkeit, welche im Alterthume allen nicht befreundeten Völkern 
gegenüber beftand, und den Erwerb eines gefiherten Eigenthums innerhalb 
des Gebiets derſelben unmoͤglich machte, vergl. L. 5 8. 2, D. de captivis 
(49. 15). 

23) L. 104 $.2. D. de leg. 1 (30) „Etiam rem hostium posse legari, Sabinus 
ait, si aliquo casu emi possit.“ — 

24) Wenn nämlich die Gültigfeit des Vermächtniſſes einer res hostium für ge: 
wife Fälle ausgefprochen wird, fo ift dabei immer noch befonders vorausge- 
feßt, daß der Erblaſſer wenigftens wußte, daß die Suche ihm felb nicht ge⸗ 
höre, $. 4 I. de legatis (2. 20). 
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unter den Begriff der rechtswidrigen Xeiftung fallen; fo namentlich 
wenn der Verkehr mit den feindlichen Unterthanen unterfagt ift. 


Der Grundſatz, daß das fehlende Recht des Schufpners Feine 
wahre Unmöglichkeit begründet, gilt ohne Rüdficht darauf, ob der 
Schuldner es gewußt hat, daß die Sache eine fremde ift, oder ob er 
damit unbefannt gewefen iſt.?s) Auch iſt die Gültigkeit der Ob⸗ 
figation nicht dadurch bedingt, daß der Gläubiger Feine Funde von 
dem fehlenden Redyt des Schuldners gehabt hat, wenn gleich das 
Wiſſen des Gläubigerd dem Schuldner regelmäßig eine exceptio 
doli gegen die auf Erfüllung der Obligation oder auf Entihädigung 
gerichtete Klage verfchaffen wird.?6) 

Nur bei dem Verkauf einer res furtiva wurden in der lebteren 
Beziehung andere Grundfäge zur Anwendung gebradht. Wenn ber 
Käufer und Berfäufer die FZurtivität der Sache kennen, foll nämlich 
der Berfauf als nithtig betrachtet werden; wenn der Käufer allein fte 
fennt, ift der Verkäufer nicht verpflichtet, Die verfaufte Sache zu lies 
fern; er kann aber auch Die actio venditi nicht anftellen, e8 ſei denn, 
tag er freiwillig die übernommene Leiftung erfuͤllt.?) 

Aus der legten Beflimmung folgt, daß die erwähnte Entichels 
dung nicht in der Annahme einer Unmöglichfeit der Leiftung ihren 
Grund Hat. Zudem ift der Kauf vollfommen gültig, wenn der Kaͤu⸗ 
fer allein mit der Yurtivität Der Sache nicht befannt ift, und daſſelbe 


25) Bergl. 3. B. L. 9 pr. D. locati (19. 2). 

26) Bergl. L. 27 C. de eviet. (8 45). L. 7. C. commun. utriusque. (3. 38). 
Die Nebenverträge, welche zwiſchen ven Parteien für den Ball der Richters 
füllung ber Verpflichtung wegen mangelnden Rechts des Schuldners abgefchlofs 
fen find, werben als wirkſam betrachtet, auch wenn der Öläubiger wußte, daß 
die Sache eine fremde fe. Doch wird allerdings der Geltendmachung des 
Rechts aus dem Nebenvertrage gleichfalls eine exceptio doli entgegenftchen, 
wenn ber Gläubiger den Schuloner, welcher die verfprochene Sache für bie 
feinige hielt, zur Eingehung eines ſolchen Nebenvertrages verleitet Hat, vergl. 
Unterholzner, Schulvverhältniffe I. S. 266. 

27) L. 34 & 3 D. de contr. empt. (18. 1). „Item si et emptor et venditor scit, 
fartivum esse, quod venit, a neutra parte obligatio contrahitur. Si emptor 
solas scit, non obligabitur- venditor: nec tamen ex vendito quicquam con- 
seguitar, nisi ultro, quod convenerit, praestet: quod si venditor 
scit, emptor ignoravit, utrimgue obligatio contrahitur: et ita Pomponius 
quoque seribit.“ 

Bommfen, Beiträge 1. Abth. 2 
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wird ohne Zweifel auch dann gelten müflen, wenn keiner von beiden 
Theilen wußte, daß die Sache geſtohlen fei. 

Die abweichende Enticheidung für den Verkauf einer res furtiva 
beruht ohne Zweifel auf Gründen der Sittlihfeit. 

Der Käufer Tann aus einem wiſſentlich über eine res furtiva 
abgeichloffenen Handel Fein Recht geltend machen; in der Geltend⸗ 
machung würde eine Theilnahme am furtum liegen. Haben beibe 
Theile die Furtivität gekannt, fo liegt auf beiden Seiten eine turpi- 
tudo vor, welche die Entſtehung einer wirkſamen Obligation hindert. 
Denn derjenige, welcher wiſſentlich eine fremde Sache ohne den Willen 
des Eigenthümers veräußert, fowie derjenige, welcher wiflentlich eine 
geftohlene Sache an ſich bringt, macht fich eined furtum, beziehungs⸗ 
weife der Theilnahme an einem folchen fchuldig.29) 

Die Entiheidung wird, da fie auf inneren Gründen beruht, nicht 
auf den Kaufcontract zu befchränfen, ſondern auf alle Contracte an⸗ 
zuwenden fein, bei welchen dieſelben Gründe zutreffen.2%) 


Während fi, über Die fubjective Unmdglichkeit, welche in dem 
fehlenden Rechte des Schuldners ihren Grund hat, eine Reihe von 
Entfheidungen in den Quellen findet, fehlt ed daran für biejenige 
fubjertive Unmöglichkeit, welcher factifche Hinberniffe zu Grunde lie 
gen, faft gänzlich. 

Voͤllig feft fteht nur fo viel, Daß die fehlende factifche Dispoſi⸗ 
tion über die zu leiftende Sache nicht als wahre Unmoͤglichkeit be- 
rüdfichtigt wird, wenn fie lediglich eine Folge des fehlenden Rechtes 
if, wenn aljo nur dem Schuldner, nicht aber demjenigen, welchem 
das zur Vornahme der Leiftung erforderliche Recht an der Sache zu- 
fteht, Die factifche Dispofttion über dieſelbe fehlt. Died ergiebt ſich 


28) Vergl. L. 6. 12. 14. C. de fartis (6. 2) $. 3. i. £. L de usuc. (2. 6). 

29) Dies gilt namentlih in Anfehung des Taufchvertrages. Bei den Obligatio- 
nen auf Reſtitution bingegebener Sachen Fönnen die Müdfichten, welche bie für 
ben Kauf der res furtiva getroffene Beſtimmung motiviren, nicht wohl zutref⸗ 
fen. Deshalb find das Depofitum, das Commodat u. ſ. w., au wenn der 
bingegebene Gegenftand eine geftchlene Sache ift, gültig. L. 15. 16. D. com- 
mod. (13. 6). L. 22 $. 2. D. de pin. act. (13. 7). L. 1. $. 39. L. 31. 
$. 1. D. depositi (16. 3). — Man kann fi auf biefe Stellen nicht berufen, 
um zu beweifen, daß die für den Kauf einer res furtiva geltenden Beſtimmun⸗ 
gen eine finguläre Ausnahme enthalten. 
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ans einer Mehrzahl von Stellen, denenzufolge die auf Leiftung einer 
fremden Sache gerichtete Obligation durch eine von dem Eigenthümer 
mit der zu leiftenden Sache vorgenommene Veränderung nur dann 
aufgehoben wird, wenn durch Diejelbe auch der Eigenthümer in bie 
Sage verfegt iſt, daß er die Sache nicht würde leiften können.) Diefe 
Etellen fegen nämli auf der einen Seite die vollftändige Gültig. 
keit des Vertrages voraus, auf der anderen Seite, daß der Eigen 
thuͤmer und nicht der Schuldner Die factifche Dispofition über Die zu 
leiftende Sache hat. 
Sehr zweifelhaft if e8 Dagegen, ob eine Unmöglichkeit anzuneh⸗ 
men ift, wenn das zur Vornahme der Leiftung nöthige Recht dem 


Schuldner zufteht, die factiſche Dispofition über Die Sache ihm aber ' 


entzogen ift, oder wenn, fofern die verfprochene Sache eine fremde 
it, auch dem Berechtigten die factiiche Dispofttion über Die Sache 
fehlt, 3. B. wenn die Sache zur Zeit der Abfchliefung des Ders 
traged dem Eigenthümer geftohlen oder geraubt war. - 

Zwiſchen diefer Art der fubjectiven Unmöglichkeit und derjenigen, 
welche in dem fehlenden Rechte des Schuldners ihren Grund hat, bes 
ſteht ein wefentlicher Unterfhied. Die factiſchen Zuftände, welche als 
Hindernifje eintreten, haben einestheild Feine dauernde Natur, fo daß 
fe jedenfalls nur eine zeitweilige Unmöglichfeit begründen Tönnen, ans 
derntheils koͤnnen diefe fo unvorhergefehen und plöglich eintreten, daß 
es dem Schuldner, infofern die Obligation nicht in der unmittelbaren 
Raͤhe der zu leiftenden Sache abgefchloffen wird, unmöglich ift, mit 
völfiger Beftimmtheit zu wiflen, ob er im Augenblid der Abichließung 
des Vertrages noch diejenige factifche Dispofttion über Die Sache Hat, 
welche zur Vornahme der Leiftung nöthig If. — Es würde eine un⸗ 
verfennbare Unbilligfeit involviren, wenn der Schuldner deſſenungeachtet 
als unbedingt verpflichtet gelten müßte. 

Die rechtlichen Zuftänbe find dagegen ihrer Natur nach dauernd. 
Iſt einmal das Eigenthum oder ein fonftiges Recht an einer Sache 
erworben — und daß Dies geichehen, Darüber muß fih der Schuld: 


0) L. 98 $. 8. L. 92 pr. D. de solut. (46. 3). L. 51. L. 91 8. 1. D. 
de V. O. (45. 1). L. 35. D. de leg. 1 (30). Nach dieſen Stellen tritt eine 
Befretung des Schuloners ein, wenn ber Eigenthümer den zu leiſtenden Scla⸗ 
ven manumittirt, ober das zu leiſtende Schiff in feine Beſtandtheile aufgelöft 
bat, ums diefe zu anderen Zweden zu verwenden; nicht aber, wenn der Cigen⸗ 
thümer nur eine durchgreifende Reparatur mit ber Sache vorgenommen, ober 
auf der von dem Schuldner zu leiftenden area ein Haus errichtet hat. 
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ner vergewiſſern, ehe er die Leiſtung der Sache verſpricht —, ſo wird 
es gewoͤhnlich nicht ohne ſeinen Willen wieder verloren, und auch die 
unfreiwilligen Gründe des Eigenthumsverluſtes treten, abgeſehen von 
den Fällen, in welchen zugleich eine objective Unmöglichkeit der Leiftung 


begründet wird, in der Regel nicht fo unmittelbar ein, Daß der Schuld> 


ner nicht durch eine der Abfchließung des Vertrages vorhergehende 
Unterfuchung über fein rechtliches Verhaͤltniß zur Sache fi vor Ein- 
gehung einer Verpflichtung hüten kann, deren Erfüllung durch einen 
vorher eingetretenen Verluſt ded Rechts ihm ſubjectiv unmöglidy ges 


worden wäre. Dies gilt namentlid von den Fällen des Eigenthbums- 


verluftes durch eine adjudicatio, weldhe Die vorgängige Anftellung 
einer Theilungsflage vorausfegt, fowie von Dem Rechtöverlufte, welcher. 
eine Folge der von einem Dritten vollendeten Erfigung if. Nur in 
fehr feltenen Fällen fteht der Verluſt des Eigenthums, weldyer eine 
bloß fubjective Unmöglichfeit begründet, in der oben gedachten Bezies 
hung dem Berlufte der factifchen Dispofition völlig gleih. Der haupt: 
ſaͤchlichſte und in den Duellen allein erwähnte Fall dieſer Art ift der 
Verluſt des Eigenthums durch feindliche Wegnahme, welcher nach 
roͤmiſchem Recht, ſchon abgeſehen von der beſonderen Art und Weiſe 
ſeines Eintretens, als Grund einer ſogleich vorhandenen Unmoͤglich⸗ 
feit in Betracht fommt. 81) 

Die inneren Gründe fprechen meiner Anficht nach Dafür, Die fub- 
jective Unmöglichkeit, welche auf factifchen Hinderniſſen beruht, als eine 
wahre, wenn gleich nur zeitweilige Unmöglichkeit anzuerfernen. Auch 
läßt fich, wie ich glaube, die L. 137 88.4. 5.D. de V.O.(45. 1) 
mit Grund nicht Dagegen anführen. In dem $. A dieſer Stelle wird 
freifih der Satz allgemein aufgeftellt, Daß nur Die objective, nicht 
aber die fubjective Unmöglichkeit berüdfichtigt werde; überdies wird 
in dem 8. 5 geſagt, daß die Obfigation gültig ſei, wenn Die vers 


31) Dies folgt aus den Beitimmungen, welche in Anfehung ver Obligationen über feind⸗ 
lihe Sachen gelten; denn darauf, ob bie verfprochene Sache von jeher eine feind- 
liche gewejen ober erft durch Erbeutung eine foldhe geworben iſt, kann nichts an: 
fommen. Vgl. auch L.55 D.de act. empti (19. 1). L. 9. L. 98. D. de legat. 
1 (30). Nach heutigem Recht if ber Umſtand allein, daß die Sache durch 
Erbeutung eine feindliche geworben tft, nicht entfcheidend für die Annahme 
einer Unmöglichkeit; wohl aber ift in diefem Wall eine fogleih vorhandene Un- 
möglichkeit anzunehmen, wenn der Berluft der factifehen Dispofition über die 
zu leiftende Sache als Grund einer fogleih vorhandenen Unmöglichkeit anzu: 
erkennen iſt. 
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iprochene Leiftung nur dem Schuldner, nicht aber Anderen unmöglich 
ki — Es ift aber nicht felten, daß von den roͤmiſchen Yuriften zur 
Notivirung einer für einen beflimmten Fall abgegebenen Entſcheidung 
eine allgemeine Regel aufgeftellt wird, welche zwar für dieſen Fall zu- 
' tft, der aber eine allgemeine Geltung feineswegs zufommt. Berner 
bie Unmöglichkeit, welche hier zur Frage fteht, mur eine zeitweilige, 
welche eben deshalb die Entflehung einer gültigen Obligation regel 
mäßig nicht Hindert, fondern nur in Beziehung auf die Zeit der Gels 
tmbmachımg der Forderung ihren Einfluß Außer. Die Berüdfichti- 
gung dieſer Unmöglichkeit fteht alfo mit dem in dem $.5 ber L. 137 
cit. aufgeftellten Sage nicht in Widerfpruch. 3%) 

Daß auf die L.1378.4. D. de V.O. fein zu großes Gewicht 
gelegt werden Tann, lehrt namentlich auch eine Vergleichung mit ber 
L.55.D. de act. empti (19. 1). In dem hier behandelten Falle liegt, 
wie der Juriſt fagt, nur eine »difficultas in praestando,« nicht „in 
natura« por, Deffenungeachtet wird der Kal in einer Weile entſchie⸗ 
ten, welche die Annahme einer zeitweiligen Unmöglichfeit nothwendig 
vorausſetzt. 

Ein näheres Eingehen auf diejenigen Entſcheidungen in ben 
Quellen, welche fich auf bie hier zur Frage flehende Art der Unmoͤg⸗ 
lihfeit beziehen, fann erſt unten (8.19) ftattfinden, wo von ber prakti⸗ 
ihen Behandlung der zeitwelligen Unmöglichkeit Die Rebe fein wird. 


$. 3. 


L Sadhleiftungen, Individuell beftimmte Sachen (Species). 
Sogleich vorhandene Unmöglichkeit (Fortſetzung). 


Im vorigen $. haben wir bei der juriſtiſchen Unmoͤglichkeit den 
Satz im Allgemeinen durchgefuͤhrt gefunden, daß nur die objective, nicht 


32) Zur Begründung der aufgeſtellten Anſicht kann man ſich übrigens auf bie L. 
126 8. 3. D. de V. O. (45. 1) nicht berufen. Wenn in biefer Stelle bie 
Stipulation auf ein „aliquid dari, quod promittenti impossibile est“ als un⸗ 
wirffam bezeichnet wird, fo darf ber Nachdruck nicht auf das Wort promit- 
tenti gelegt werben. Sonft wäürbe diefe Stelle in directen Widerſpruch mit ber 
L. 137 $. 5. D. eod,, fo wie aud mit vielen anderen Entſcheidungen in den 
Quellen treten. 
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bie fubjective Unmöglichkeit berüdfichtigt wird. Wir wenden uns jebt 
zu Der Frage, ob Diefe Regel audy dann zur Anwendung fommt, wenn 
ein Beräußerungsverbot der Leiftung entgegenfteht. 

Die vertragsmäßigen und teſtamentariſchen Veräuße⸗ 
rungsverbote machen Keine Schwierigkeit. Die Iegteren haben, fofern 
nicht andere Beftimmungen mit ihnen in Verbindung geſetzt find, Feine 
Bedeutung; D die erfteren gewähren dem Mitpaciscenten für den Fall 
der Uebertretung des Verbots eine perfönlihe Klage, fie machen 
aber eine gegen das Verbot vorgenommene Veräußerung nicht uns 
gültig, alfo auch nicht unmöglich.) 

Damit die gegen ein vertragsmäßiges ober teſtamentariſches Verbot 
vorgenommene Beräußerung ungültig fet, ift nöthig, daß das Recht 
berjenigen Berfon, für melde das Verbot gelten foll, zugleich zu 
einem wiberruflichen gemacht ſei;e) Die gebachte Wirkung iſt aber in 
dieſem alle nicht ſowohl eine Wirkung des Veräußerungsverbotd, als 
der Widerruflichfeit des Rechte. 

Bon einer objectiven Unmöglichkeit kann hier fo wenig die Rede fein, 
wie wenn eine fremde Sache zum Gegenftande der Obligation gemacht 
ift, da die Veräußerung gültig vorgenommen werden kann, wenn beim 
vertragsmäßigen Verbot der Mitpaciscent, bei dem teftamentarifchen 
diejenigen, zu deren Gunften ed angeordnet ift, ihre Einwilligung ers 
teilen. 9) Die Grundfäge, weldye für den Fall der Widerruflichkeit 
des dem Schuldner zuftehenden Rechts im Allgemeinen gelten, find 
auch hier zur Anwendung zu bringen (ſ. unten $. 5). 

Die gefeglihen Veräußerungsverbote haben die Wir- 
fung, Daß jede Dagegen vorgenommene Veräußerung nicht nur rechts⸗ 
widrig, ſondern auch ungültig if. ®) 


1) L. 114 $. 14. D. de leg. 1 (30). Eine finguläre Ausnahme findet fi in 
L. 2. C. de usuc. pro emptore (7. 26). 

2) L. 61. D. de pactis (2. 14). 

3) Dies gefchieht, indem angeorbnet wirb, baß die Sache im Fall ber Beräuße- 
rung einem Dritten, beim vertragsmäßigen Verbot dem Mitpaciscenten, zufal- 
len fol. 

4) Bergl. L. 120 $. 1. D. de leg. 1 (30). L. 77 8. 27. L.88$. 14. D. de leg. 
2 (31). L. 11. C. de fideicommissis (6. 42). 

5) Den richter lich en Beräußerungsverboten würden wir aus allgemeinen Grüns 
den gleiche Wirkung, wie den gefeblichen, beizulegen haben. Doch ſcheint es, 
als ob die römifchen Juriften nicht fo weit gegangen find. Vergl. L. 12. D. 
de usurp. (41. 3). L. 7 $. 5. D. pro emptore (41. 4). 
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IR die Veraͤußerung einer Sache ſchlechthin, ohne alle Einſchraͤn⸗ 
fimg, unterſagt, fo iſt die Uebertragung bes Eigenthums an dieſer 
Sache als unmöglich zu betrachten. 9 

Es kann feinen Unterſchied machen, ob die Unmöglichkeit darin 
ihren Grund Bat, Daß die zu leiftende Sache überhaupt nicht im Eis 
genthum ftehen Tann, oder Darin, daß eine Mebertragung des Eigen- 
thumö unter feinen Umftänden erfolgen kann. Demgemäß iſt es nicht 
zu bezweifeln, daß Die Veräußerung von Sclaven, welche im Color 
natsverhaͤliniß fanden, infofern Diefelben getrennt von dem Grunbflüd, 
zu welchem fie gehörten, einem Andern geleiftet werben follten, im⸗ 
gleichen die Veräußerung von Eunuchen vömifcher Abkunft u. f. w., 
als unmögliche Leiftungen betrachtet wurden.) Hier treffen alfo Rechts⸗ 
wibrigfeit und Unmöglichkeit zufammen. 

Alle Beräußerungsverbote dieſer Art, welche ſich im roͤmiſchen 
Recht finden, find gegenwärtig unpraktiſch. 

Bei denjenigen VBeräußerungdverboten des römifchen Rechts, welche 
noch eine praktiſche Bedeutung haben, iſt die Veraͤußerung keineswegs 
in allen Fällen, in welchen fie wegen des Verbots ungültig iſt, auch 
als unmöglich zu betrachten. Wenn wir Die für Obligationen über 
fremde Sachen geltenden Regeln zu Grunde legen, werden wir eine 
Unmöglichkeit der Leiftung Hier nur in einem fehr beichräntten Um- 
fange annehmen koͤnnen. 

Die res litigiosa kann trotz ded Veraͤußerungsverbots mit Eins 
willigung des Gegners ohne Zweifel gültig veräußert werben; Die Ver- 
&ußerung iſt Hier nicht in höherem Grabe unmöglih, ald Die Ver⸗ 
äußerung einer fremden Sache, weldye gleichfalls ohne Mitwirkung 
des Eigenthuͤmers nicht gültig vorgenommen werden fam.) 

Die Veräußerung des fandus dotalis war nach der Lex Julia, 
deren Grundſaͤtze bis auf Juſtinian galten, nur infofern dem Ehemann 


6) Was von der Mebertragung des Cigenthums gilt, tft auch von ber Leiftung, 
zu welcher der Verkäufer fich verpflichtet, anzunehmen (f. oben ©. 11). Per- 
ner bezicht ſich das Beräußerungsverbot im Zweifel nit allein auf bie Ueber⸗ 
tragung bes Eigenthums, fandern auch auf vie uebertragung ſonſtiger ding⸗ 
licher Nechte. L. 7. C. de reb. al. (4. 51). 

T) Berg. L. 7. C. de agricolis (11. 47). L. 2. C. de eunuchis (4. 42). 

8) Infofern beſteht allerdings ein Unterſchied, als In Betreff ver Sachen, deren 
Beräußerung verboten, au die Erfisung ausgeſchloſſen iſt. Diefer Unter: 
ſchied kann aber, was unfere Frage betrifft, nicht als weſentlich betrachtet 
werden. 
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verboten, als die Ehefrau nicht in Diefelbe eingewilligt hatte; ) Die 
Mitwirkung der Ehefrau ift aber gewiß nicht fchmieriger zu erreichen, 
als bei Verträgen über fremde Saden die Mitwirtung des Eigen- 
thümerd. — Erft durch Juſtinian iſt Die Veräußerung des fundus 
dotalis ſchlechthin unterfagt. 1%) Hiernach iſt allerdings die Ueber⸗ 
teagung des Eigenthums oder eines fonftigen Dinglihen Rechts am 
fundus dotalis, fo. lange diefer Die Dotaleigenfchaft Hat, eine unmög- 
liche Leiftung; die Unmöglichkeit kam aber nur als eine zeitweilige 
betrachtet werben, mithin als eine ſolche Unmöglichkeit, welche Die 
Entftehung einer gültigen Obligation regelmäßig nicht ausfchließt. — 
Roc, weniger kann eine völlige Unmöglichkeit in Anfehung derjenigen 
LZeiftung, zu welcher der Ehemann ald Verkäufer eines fundus do- 
talis fich verpflichtet, angenommen werden; ja es ift zweifelhaft, ob 
hier überhaupt eine wahre Unmöglichfeit der Leiftung vorliegt. Der 
Ehemann Tann das Grundflüd tradiren, auch für die Dauer der Ehe 
in der Regel gewähren, daß der Käufer das Grundftüd behalte; mit 
Aufhebung der Ehe ift aber das Hinderniß befeltigt; unter Umſtaͤnden 
tritt alsdann fogar von felbft eine Eonvalescenz der Veräußerung ein. 
Es könnte fi) hier wohl fragen, ob wir Die Leiftung nicht ald möglich 
anzufehen, und der etwaigen fpätern Bindication der Ehefrau oder Der‘ 
Exben berfelben nur die Wirkungen einer gewöhnlichen” Eviction bei- 
zulegen hätten. 

Was über Die Veräußerung des fundus dotalis bemerft if, läßt 
ſich im Wefentlichen auf die Veräußerung von Mündelgütern und ſolchen 
Gegenſtaͤnden, welche zu den bona adventitia gehören, anwenden. 
Aber auch abgeiehen davon, find die Deräußerungen diefer Güter 
häufig ungültig, ohne unmöglich zu fein. 

Die Veräußerung von Mündelgütern iſt ungültig, wenn nicht 
zuvor ein obrigfeitliches Veraͤußerungsdecret erwirkt ift; als unmoͤglich 
wuͤrde ſie aber wenigſtens dann nicht gelten koͤnnen, wenn die Um⸗ 
ſtaͤnde der Art waren, daß ein Decret den geſetzlichen Vorſchriften 
nach haͤtte erwirkt werden koͤnnen. 

Die Veräußerung von Gütern, welche zu den bona adventitia 
gehören, ift dem Bater im Allgemeinen unterjagt; die Kinder, denen 
die PWroprietät zufteht, körmen aber, vorausgefegt natürlich, Daß fie 
Die zu Veräußerungen nöthige Handlungsfähigfeit haben, mit Einmil- 


9) Gajus IL. $. 63. Paulus, R. S. IL. tt. 21. b. 8. 2. 
10) L. un. $. 15. C. de rei ux. act. (5. 13). pr. I. quib. alienare (2. 8). 
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ligung des Vaters veräußen.1) Will man nun auch den Schluß 
nicht zulaſſen, Daß umgekehrt auch der Vater mit Einwilligung ber 
Kinder veräußern könne, jo wirb jedenfalls Doch nach den im vorigen 
$. entwidelten Principien hier fo wenig eine Unmöglichkeit der Leitung 
angenommen werben können, wie in dem Falle, wenn der Schufpner 
wegen mangelnden commercium außer Stande iſt, das zur Bor 
nahme der Leiftung erforderliche Recht an der verfprochenen fremden 
Sache zu erwerben. 

Aus den obigen Bemerfimgen dürfte es ſich zur Genüge ergeben, 
daß die Unmoͤglichkeit der Leiftung und die Ungültigkeit der Veraͤu⸗ 
ßerung bei weiten nicht immer zufammentreffen. Sollten mın die 
Wirkungen, welche das Beräußerungsverbot auf Die Obligation über 
bie Demfelben unterworfine Sache Hat, nad) der Möglichkeit oder Uns 
möglichkeit der Leiftung fich beftimmen, ſo würde es nöthig fein, bei 
den einzelnen Verboten eine Reihe von Unterfcheldungen zu machen. 

Bon ſolchen Unterfcheidungen finden wir in den Quellen keine Ans 
deutung. Es wird nirgends eine Unterfucdhung Darüber angeftellt, ob Die 
den Berbote zumwiderlaufende Veräußerung auch als unmöglich zu be- 
trachten ſei; vielmehr wird die Entſcheidung über Die Gültigkeit oder 
Ungültigfeit der Obligation, wo überhaupt eine Motivirung fich findet, 
lediglich auf Die Rechtswidrigkeit geſtützt.:) Dies iſt au 
der Grund, weshalb Fein enticheidendes Gewicht darauf gelegt werben 
kan, daß die Zuftände, auf welche fi) Die Beräußerungsverbote beziehen, 
meiftend nur voruͤbergehender Natur find (ſ. $. 16 Note 2). 

Die Wirfimgen der Veräußerungöverbote find, foweit fie Hier in 
Betracht kommen, verfchieden beftimmt. In denjenigen YAllen, in 
weichen ein völlig unbefchränktes Veräußerungsverbot Der Leitung ent 
gegenſtand, war bie Obligation obne Zweifel immer unwirkſam. Bon 
ben übrigen Beraͤußerungsverboten If einzelnen gleichfalls die Wirkung 
beigelegt, Daß fle Die Obligatlon, weldhe auf eine denſelben entgegen 
ſtehende Leiftung gerichtet iſt, ungültig machen. *%) Andere Verbote 


11) L.8$8. 5 i. ££ C. de bonis, quae Hb. (6. 61). 

12) Bergl. L. 3. C. Th. de contr. empt. (3. 1). L. 2. 4. ©. de Bitig. (8. 37). 
L. 1. C. de praed. decar. (10. 33). Nov. 7. cap. 5. — Rur in Fällen eines 
völlig unbeſchraͤnkten VBeräußerungsverbots wird auch von einer Unmöglichkeit 
der Leiſtung gefprocdhen. Vergl. L. 2. C. de eunuchis (4. 42). 

18) So iſt die Obligation, welche auf Veräußerung litigiofer Gegenflände gerichtet 
M, ungiliig, L. 2. 4. 0. de litig. (8. 37). Werner find die Verträge bes 
£ 8. conjax binubus auf Veräußerung folder Gegenſtaͤnde, welche zu: den 
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haben dieſe Wirkung nicht, vielmehr werben die Eontracte über Sachen, 
welche denfelben unterworfen find, als gültig angefehn.1%) Die Gründe 


14) 


lucrs nuptialia gehören, deren Broprietät mit Gingehung ber zweiten She auf 
die Kinder aus ber erften Ehe übergeht, als ungültig zu betrachten, infofern 
bie Veräußerung nicht in Folge einer Beerkung der Kinder duch den Vers 
äußeret convalescirt; dafür fpricht die, bei der entgegengefegten Annahme faſt ganz 
bebeutungslofe Beftimmung , daß die Kinder die veräußerten Sachen ſelbſt dann 
vindiciren können, wenn fie Erben bes Beräußerers geworben find, L.5 $. 1 
i. £ C. de sec. nupt. (5. 9). Nov. 22 cap. 26.$.1; vgl. auch Nor. 2 cap. 2. — 
Imgleihen wurden bie Verkäufe von Derurionengütern, fofern fle ohne Decret 
erfolgten, als unwirkſam angefehen, L. 1. C. de praed. dec. (10. 33). [vergl. 
L. 1. 2. C. Th. eod. (12. 3)]. — In den Pandekten finden fih nur wenige 
Stellen über die Wirkungen der Beräußerungsverbote in der hier zur Frage ſte⸗ 
henden Beziehung; doch ſcheint es faſt, ale ob das ältere Recht eine Ungül⸗ 
tigkeit der Obligation in einem weitern Umfange angenommen hat, als bas 
neuere. Die L. 49. D. de minor. (4. 4) und L. 42. D. de usurp. (41. 3) 
laſſen fih zwar nicht mit Sicherheit für diefe Anfiht anführen, da biefelben 
fih möglichermweife nur auf die Ungültigfeit der Veräußerung beziehen. Widhs 
tiger ift dagegen bie L. 16. D. de test. milit. (29. 1), derzufolge megen bes 
Beräußerungsverbots der Lex Julia, welches au für den Erben bie zu ers 
folgter Reftttution fortbefand [L. 1 $. 1. D. de fando dot. (23. 5)], bas 
Vermächtniß eines fandus dotalis ungültig war. 

So find ale gültig anzufehen: a) die Eontracte über Münvelgüter. Dafür 
fpriht L. 9. C. de praed. et al. (5. 71) und namentli die in Nov. 7. 
cap. 5. anerkannte Gültigkeit der Bontracte über Kichengüter. Wie fih bie 
Sache nad) vorjuſtinianiſchem Recht verhielt, iſt ungeachtet der L. 9. C. cit. 
nicht unzweifelhaft. Denn wenn auch bie Worte der L. 22 i. £ C. de adm. 
tut. (5. 37) ausſchließlich auf die Ungültigkeit der Veräußerung ſich beziehen 
laſſen, fo if eine folche Interpretation doch kaum anwendbar bei ber nicht in 
Zuftintan’s Sammlung aufgenommenen L. 3. C. Th. de contr. empt. (3.1); 
wenigſtens iſt diefe Stelle, wenn fie nur bie Ungültigfeit ber Beräußerung 

ausfprechen follte, ſehr unvorfichtig gefaßt; b) die Contracte über Dotalgüter, 
welche nad Juſtinianiſchem Recht als gültig zu betrachten find, arg. Nov. 61. 

cap. 1i. £.; c) die Bontracte über Adventitien, fofern biefelben nicht zu ben 

in der vorigen Note erwähnten lucra nuptialia gehören; bie Analogie der Bes 

flimmungen über die Münvdelgüter dürfte Bier entfcheidend fein. — Das neuefte 

römische Recht ift, wie aus dem Angeführten hervorgeht, im Allgemeinen für 

die Bültigkeit der Obligation. Der Grund lag ohne Zweifel darin, dag man 

fo wirkfamer dem DBetruge zu begegnen glaubte, der nur zu leicht mit dem 

Verkauf der erwähnten Sachen getrieben werben Eonnte, und gegen den in 

vielen Faͤllen felbft die größte Vorſicht den Käufer nicht fihern konnte. — 

Mebrigens if die Gültigfeit des Contracts nur dann anzunehmen, wenn ber 

Käufer oder fonftige Gläubiger die Rechtswidrigkeit der Handlung nicht fannte. 

Auf biefen Fall wird auch die Beflimmung ver Nov. 7. cap. 5 zu beſchraͤnken 

fein. 
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dieſer verſchiedenen Behandlung ſind aber in ber Unmoͤglichkeit oder 
Roͤglichkeit der Leiſtung nicht zu ſuchen; fle liegen vielmehr in andern 
Rudfichten 15) — Es iſt Daher nicht zu billigen, wenn bie Wirkungen, 
weiche Die Beräußerungsverbote nach biefer Seite hin haben, von 
Randyen noch aus einer Unmöglichkeit ver dem. Verbot enigegenftes 
henden Leiftung abgeleitet werben. 


8. 4. 


L Sachleiſtungen. — Individuell beſtimute Sachen (Species), — 
Rachfolgende Unmoͤglichkeit. 


Die nachfolgende Unmoͤglichkeit iſt, inſofern es ſich um die 
Leiſtung individuell beſtimmter Sachen handelt, nicht in dem Maaße 
beſchraͤnkt, wie die ſogleich vorhandene. Der Grund liegt ohne Zweifel dar⸗ 
in, daß hier, damit die Unmoͤglichkeit beruͤckſichtigt werde, ein zweites 
Moment hinzutreten muß, der Mangel einer Verſchuldung. 

Die objective Unmöglichkeit wird auch hier dem Schuldner 
immer als wahre Unmöglichkeit angerechnet. Dies gilt, die Unmoͤg⸗ 
lichkeit mag eine natürliche oder juriftifche fein, alfo eben fowohl, wenn 
Ne verfprochene Sache fpäter dem Verkehr entzogen wird, als wenn 
fie untergeht.1) 

Aber auch die fubjective Unmöglichkeit kommt im Allgemeinen 
dem Schuldner zu Statten. Die Ereigniſſe, welche Diefelbe begründen, 


15) Die Beräußerung der in der Note 13 erwähnten luers nuptialis iſt 3.2. nicht 
in höherem Grade unmoͤglich, als die Veräußerung von anderen Abventitien 
ober von Mündelgütern ; wenn befienungeachtet die auf eine foldhe Veraͤuße⸗ 
tung gerichtete Obligation unter Umſtaͤnden als unwirkſam betrachtet wurde, 
fo lag ver Grund in dem Beſtreben, den Kindern erfter Ehe gegen die Hands 
lungen bes zur zweiten Ehe fdhreitenden parens einen möglihft ſichernden 
Schut zu gewähren. — Die Beräußerung litigiofer Sachen ferner tft, wie wir 
oben gefehen, nicht als eine wahrhaft unmögliche Leiſtung zu betrachten; ein in⸗ 
nerer Grund, weshalb die Verträge über diefe Sachen anders, als Die über 
Kirchengüter u. f. w. behandelt wurden, läßt ih wohl kaum anführen; ber 
Käufer, welcher mit der Litiglofttät der Sache nicht bekannt war, wurbe je= 
doch inſofern gefühl, als er außer der Zurüdzahlung bes Kaufpreifes noch 
eine Brivatfirafe in Anſpruch nehmen konnte, welche fih auf den britten Theil 
des Raufpreifes belief; L. 4. C. de litig. (8. 37). 

1)& 3. B. L. 83 $.5. D. de V. O. (45. 1). L. 98 $. 8. D. de solntionibus 
(46. 3). 
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können ſich ausfchließlih auf Die Perfon des Schuldners beziehen, 
wie z. B. Krankheit, nothivendige Abweſenheit vom Erfüllungsort, ober 
auf Das Verhaͤltniß des Schuldners zu der zu leiſtenden Sache. | 
Die zuerft gedachten Hindernifle der Erfüllung werben ſelbſt eine 
fubjective Unmöglichkeit nur in feltenen Faͤllen bewirken fönnen. ‘Die 
menfchliche Thätigfeit, welche zur Beichaffung einer Sachleiſtung, 3. B. 
zur Tradition, erfordert wird, ift in der Regel eine fehr einfache; über- 
dies iſt fie eine foldye, welche in der ausgebehnteften Weiſe eine Ver⸗ 
tretung zuläßt. — Bon einer Unmöglichkeit kann alfo nicht ſchon dann 
die Rede fein, wenn der Schuldner außer Stande tft, die Leiſtung 
perfönlich vorzunehmen; es tft nöthig, daß er auch für eine Vertre⸗ 
tung nicht forgen fönne. 2) Trifft Beides zufammen, fo wird eine Un⸗ 
möglichfeit angenommen.®) Eine foldye Unmöglichkeit wird aber nicht 
oft vorkommen, und auch, wo file vorfommt, ſich nur felten zur Bes 
rüdfichtigung eignen, weil Dazu erfordert wird, daß fie ohne ein Ver⸗ 
fhulden des Berpflichteten eingetreten ſei.) Zubem wirb fie faft 
immer eine fehnell vorübergehende fein. Sowie naͤmlich der Schuld» 
ner im Stande ift, einen Vertreter zu beftellen, kann die Unmöglich- 
keit ihm nicht mehr angerechnet werden; wenn aber die Unmöglichkeit 
ihren Grund in einem mehr anhaltenden Zuflande des Schuldners, 
3.2. eingetretenem Wahnftnn deffelben, Hat, wirb regelmäßig auf andere 


2) Dies if der Grund, weshalb biefe Art der Unmöglichkeit zur Zeit ber Begräns 
dung der Obligation nicht in Frage Fommen kann. Hat der Schulbner über: 
haupt bie perfönliche Fähigkeit, eine gültige Verpflichtung einzugehen, fo wird 
ihm — wenigſtens in dieſem Augenblick no — auch bie Möglichkeit nicht 
fehlen, einen DBertreter zu beftellen. 

3) L. 23 pr. D. de usuris (82. 1): „Sed et si Reipublioae oausa abesse su- 
bito coactus sit, ut defensionem sui mandare non possit, moram facere non 
videbitur:; sive in vinculis hostiumve potestste esse coeperit.“ Diefe Stelle 
handelt zwar nur von der Ausſchließung der nachtheiligen Folgen der Mora; 
eben dazu bebarf es aber einer wahren Unmöglichkeit der Leiſtung. ©. oben 
©. 2. Uebrigens wird bie hier zur Frage ſſehende Unmöglichkeit der Leiftung 
wegen ihrer weiterhin im Text angegebenen Natur fehr felten andere Wir- 
fungen, als bie in L. 23 pr. erwähnte haben. Daraus erklärt es fi, daß 
wir diefelbe nur in biefer einen Beziehung ausbrüdlich in den Quellen an: 
erkannt finden. 

4) Deshalb kommt es dem Schulbner nit zu Statten, wenn er das Cintreten 
des Hindernifies im Boraus erwarten Eonnte, und doch Feinen Vertreter beftellt 
bat. In der L. 23 pr. cit. wird aus biefem Grunde befondere hervorgehoben, 
baß der Schulpner plößlich zur Abreife genöthigt ſei. 


5 4. Sachleſſtungen. Nachſolgende Unmoͤglicht. 
Weiſe für die Vertretung geſorgt, und fo das Hinderniß der Erfüllung 
Aumi. 


Wichtiger find die Ereigniße, welche fich auf Das Verhaͤltuß des 
Schuldners zu der zu leitenden Sache beziehen. Wir behandeln zunächft 
diejenigen, durch welche dem Schuldner Die zur Bornahme der Leis 
Kung nöthige factiſche Diipsfition über Die Sache entzogen wird. 5) 

Die Ereignifle der gebachten Art, weldye in den Quellen vor 
zugoweiſe erwähnt werden, And: Raub, Dejection, Diebftahl, Wegr 
nahme Durch Yeinde und bei Leiftumg von Sclaven die Flucht derſel⸗ 
ben.) Diefelben werden, obgleich fie nur eine fubjective Unmoͤglichkeit 
der Leitung zur Folge haben, doch als Gründe einer wahren Unmoͤg⸗ 
lichkeit anerfomnt. 

Dies geht zunähft daraus hervor, Daß wir bei dieſen Ereig⸗ 
rüffen die Beantwortung ber Frage, ob der Schuldner zur Leiſtung 
eines Geldäquivalents für die ihm entzogene Sache verpflichtet fel, 
davon abhängig gemacht finden, ob eine zu präftirende Verſchuldung 
vorliege.) Die Unterfuchung über das Borhandenfein einer Verſchul⸗ 
tung wäre aber durchaus müffig, wenn hier feine Unmöglichkeit Der 
keiftimg angenommen würbe; noch weniger würde dem Ergebniffe Der 
Unterfuchung ein Einfluß auf die Beantwortung der Frage, ob ber 
Schuldner eine Entſchaͤdigung zu leiſten habe, eingeräumt werden 
lönnen. — Ferner werden Ausdrüde, welche urfprünglich mr auf bie 
objertive Unmöglichkeit fich beziehen, auf Bälle der vorliegenden Axt 
übertragen. So heißt e8 3.3. res furto, latrocinio perit;®) ebenfo 
wich der Ausdruck: interire auf den Hall der agressura latronum 


5) Bergl. darüber im Allgemeinen Donellus, comment. Eüb. XVI, cap. 6, 
welcher dieſe Fälle unter dem Namen: „amissio rei debitae, quae salvo cor- 
pore rei contingit“ zufammenfaßt. 

6) Die feindliche Wegnahme enthält allerdings zugleich einen Mechtsverluft; wir 
haben fie hier angeführt, weil der Rechtsverluſt die Folge des Beſitzverluſtes 
it, und weil in den Quellen diefes Greigniß regelmäßig mit den übrigen im 
Tert erwähnten Gründen der Unmöglichfeit zufammengeftellt wid. 

N Dies finden wir 42. bei ver faga servorum in L. 5 $.2 i. f. D. de cond. 
de. ns (12. 4). L. 8 $. 10. D. mandati (17. 1), beim Diebflahl in 
L. 35 $. 4. D. de contr. empt. (18. 1), bei vem Raub in L.18. 4. D. 
de O. et A. (44. 7), bei der Wegnahme buch Feinde in L. 15. 4. D. cit. 
L. 58 $. 9. D. de legat. 1. (80), L. 91 $. 1. D. de V. O. (45. 1). 

8) L. 35 $. 4. D. de contr. empt. (18. 1). L. 14 $. 1. D. de periculo (18. 
6). L. 14. $. 10. L. 53 $. 8. D. de furtis (47. 2). — L. 52 8.3. D. pro 
socio (17. 2). L. 9. D. de V. S. (50. 16). 
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angewendet.) Endlich finden wir nicht felten Die Gründe der Hier 
zur Frage ſtehenden Unmöglichkeit mit Gründen objectiver Unmoͤglich⸗ 
keit zufammengeflelt, und zwar in der Weile, daß ihnen eine gleiche 
Wirkſamkeit beigelegt wird. So werden in ber L. 23 D. de R. J. 
(50. 17) unter den die Erfüllung der Obligation hindernden Ereig- 
niffen, für: deren nachtheilige Kolgen der Schuldner nicht zu haften 
braucht, neben den mortes, incendia u. f. w. aud) fugae servo- 
rum und rapinae aufgeführt. Ebenfo werden auch in anderen Stel- 
Ien der Raub, die Flucht der Sclaven, und außerdem Die Wegnahme 
durch den Feind dem Untergange der Sachen gleichgeftellt. 19) 

Die angeführten Gründe dürften überzeugend darthun, daß Die 
Römer bei den auf Leiftung individuell befimmter Sachen gerichteten 
Obligationen die auf factiichen Hinderniffen beruhende fubjective Uns 
möglichkeit berüdfichtigt Haben. Es fragt fich jedoch, in welchem Um⸗ 
fange dies gefchehen iſt. 

In den Quellen findet fich feine Stelle, welche die aufgeftellte 
Frage in diefer Allgemeinheit behandelte. Faſt in allen Entſcheidungen, 
welche Hier in Betracht kommen, Handelt e8 fi Darum, ob ber 
Schuldner, weldyer durch ein beftimmtes Ereigniß an der Erfüllung 
der Obligation gehindert iſt, Entſchaͤdigung zu leiften hat, eine Frage, 
deren Beantwortung eben fo fehr davon abhängt, ob dem Berpflichtes 
ten eine Verſchuldung zur Laft fällt, als von dem Vorhandenſein einer 
Unmöglichkeit der Erfüllung. So erflärt es ſich, Daß in foldhen Fällen, 
in welchen eine Verſchuldung klar vorliegt, und deshalb jebenfalls eine 
Entſchaͤdigung zu leiften tft, nicht erft noch die Frage, ob eine Unmoͤg⸗ 
Tichkelt anzunehmen fel, erörtert wird. — Dies iſt zugleich der Grund, 
weshalb wir, wie ſich unten ergeben wird, in dem vom Depofitum 
handelnden Pandektentitel die für Die Beflimmung ber Graͤnzen der 
Unmöglichkeit wichtigften Enticheidungen antreffen. Bei denjenigen 


9) L. 6. C. de pign. act. (4. 24). 

10) L. 3 8. 11. £. D. nautae (4. 9). L. 18 pr. D. commodati (13. 6). L. 1 
8.4. f. de O. et A. (4. 7). L. 91 8. 1. D. de V. O-(46. 1). — Die 
Gleichſtellung bezieht ich übrigens nur darauf, daß ber Schuldner, ber durch 
folche Sreigniffe an ber Erfüllung der Obligation gehindert wird, fofern ihm 
feine Berfchuldung zur Laft fällt, nicht verpflichtet If, eine Entſchädigung zu 
leiten; tm Webrigen finden allerdings gewiſſe Unterſchiede Statt, welche das 
nit sufammenhängen, daß die Unmöglichkeit, welche durch die Hier zur 
Frage ſtehenden Greiguife herbeigeführt wird, meiſtens mur eine zeitwei⸗ 
lige if. ’ 
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Obligationen, bei welchen der Schuldner nur für dolus und culpa 
lata Baftet, iſt das Zufammenfaflen ber beiden Fragen nach dem 
Berhandenfein einer Unmöglichkeit und einer Verfchuldung am wenigs 
Ren hinderlich. Das Depofitum ift aber unter diefen Obligationen 
bie einzige, welche in den Quellen ausführlicher behandelt wird. 

Die Ereigniffe, welche in den Quellen vorzugäweife als Gründe 
einer zu berüdfichtigenden ſubjectiven Unmöglichfeit erwähnt werben, 
find, wie oben bereitö bemerft: Raub, Dejection, Diebſtahl, Weg⸗ 
nahme Durch Feinde und Flucht der Sclaven. — Diefelben find nur 
als Beifpiele zu betrachten, 1 und es tft Deshalb wichtig, ihre ges 
meinichaftlihen Merkmale ind Auge zu faflen. Diefe beftehen aber 
darin, Daß die angeführten Ereigniſſe ſaͤmmtlich von außen her ein⸗ 
teetende find, und daß durch Diefelben dem Schuldner die factiiche 
Dispofttion über Die zu leiſtende Sache entzogen wird. 

Betrachten wir zunächft Das erfte Moment, fo werben wir barauf 
fein enticheidendes Gewicht legen dürfen. Es würde in hohem Grade 
nconfequent fein, wenn man die Beantwortung der Frage, ob eine 
Unmöglichkeit vorliege, von der Beichaffenheit des Ereigniffes, welches 
fie herbeigeführt hat, und nicht von der Beichaffenheit des herbeiges 
führten Zuftandes felbft abhängig machte. Demgemäß wird denn 
auch anerkannt, Daß der Depoſitar nicht haftet, wenn er Die von dem 
Sclaven bed Sejus deponirte Sache an den Titius gegeben Hat, 
weil ex Diefen für den Eigentümer des Sclaven hielt. 19 Ebenfalls 
braucht der Erbe des Depofltard, wenn er, a. von dem Depofitum 
etwas zu wiſſen, die beponirte Sache verkauft, und fo Die facultas 
restituendi verloren Bat, dem Deponenten Teine Entſchaͤdigung zu 
leiten. 1%) 


11) ©. namentlih L. 47 $$. 2—4. D. de legatis 1(80). L. 18 pr. D. commo- 
dati (13. 6). 

12) L. 1 $. 32. D. depositi (16. 3). Don felbft verficht «6 fih, daß der Depos 
nent, infofern ihm ein bingliches Recht an der Sache zuſteht, gegen ben Drit⸗ 
ten Hagen lann. 

13) L.1$. ul. L. 2. 3. D. depos. (16. 8). Daß ber Erbe bes Depoſitare ben 
vom Käufer erlangten Kaufpreis herausgeben muß, falle der Depoment es 
nit vorzicht, die Sache vom Käufer zu vindieiren, fleht mit ber Berpflich- 
tung aus dem Depoflium in Feiner unmittelbaren Berbindung, fondern iR eine 
Folge des Grundſatzes, daß in obligatoriſchen Verhaͤltniſſen derjenige Theil, 
welchen der Nachtheil eines Ereigniffes trifft, auch das commodum beffelben 
für ſich in Anſpruch nehmen Tann. 
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Es kommt alfo lediglich Darauf an, daß dem Schulbner Die 
factifche Dispoſttion uͤber Die Sache entzogen ſei. Diefer Mangel Der 
Dispofitten kann jeboch fehr verſchiedener Art fein. Inſonderheit Tann 
in dem einen Fall eine nähere Ausficht auf Wiedererlangung der Dispo- 
fition vorliegen, als in Dem anderen. Auch Diefer Umftand Bat aber 
feinen Einfluß auf Die Beantwortung der Frage, ob eine Unmoͤglich⸗ 
feit anzunehmen fe. So wirb 3. B. eine Unmöglichkeit der Leiſtung 
‚ anerfannt, wenn ein Dritter ſich des verpachteten Grundbflüds gewalt⸗ 
ſam bemächtigt hat, obgleich Bier doch der Verpächter das Hinderniß 
in der Regel durch fofortige Anftellung des interdietum unde vi 
fehnell wirb Heben koͤnnen 1%) — Imgleichen wid es Berüdfichtigt, 
wenn bie deponirte Sache ſich in einem verfchloflenen horreum befin⸗ 
det, welches der Depoſitar nicht öffnen kann, infofern demſelben nur 
feine zu präfticende Verſchuldung zur Laſt fällt. 15) 

Wir gelangen alfo zu der Regel, daß bei Obligationen, welche auf 
Leiftung individuell befkimmter Sachen gerichtet find, jede VBerände 
zung in dem Berhältniffe des Schuldners zur Sache, wor 
durch dDiefem die zur Vornahme derLeiſtung erforderlide 
factiſche Dispofition über Diefelbe entzogen wird, als 
rund einer Unmdglihlejt in Betracht Fommt. 

Die aufgeftellte Regel haben wir als eine folche zit betrachten, 
welche gleichmäßig für alle Obligationen gilt, die auf Leiſtung einer 
beftimmten Sache gehen. Die Entieheldimgen in ten Rechtsquellen 
beziehen fich allerdings meiftens auf bonae fidei Obligationen; fie ent 
hatten aber keine Andeutung, daß Die Erweiterung dee Graͤnzen Ber 
Unmoͤglichkeit im der beſondern Ratur dieſer Obligationen iheen Grund 
habe. 1%) Ueberdies wird bei einer strieti juris Obligation, der Obli⸗ 
gation aus dem Dammnationslegat, die Unmöglichkeit in gleichem Um⸗ 
fange, wie bei den bonae fidei Obligationen anerfannt. 1 Nur in 


14) L. 33 i. £. D. locati (19. 2). 

15) L. 1 86. 21. 22. D. depositi (16. 3). 

16) In der L. 6. C. de pign. act. (4. 24) könnte man vielleicht eine ſolche Ans 
bentung finden. Abgeſehen aber davon, daß die Anwendung des argumentum 
a contrario bei Refrripten fehr bedenklich tft, würde hier die Anwendung bef- 
felben viel zu weit führen, nämlich dahin, daß bie casıs fortuiti allgemein 
feinen Einfluß auf die Verpflichtungen aus strieti juris Obligationen hätten, 
ein Refultat, welches einer Menge fonfliger Gnifheldungen widerſprechen 
würde. 

17) L. 47 $$. 2—4. D. de leg. 1 (30). Daß diefe Stelle vom Damnationslegat 
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Betreff der Stipulation find Zweifel angeregt, und es laͤßt ſich 
nicht laͤugnen, daß Die Entſcheidungen, welche wir in den Quellen 
ſinden, nicht genügen, um Die Amvendung ber angeführten Regel auf 
De Stipulation völlig außer Zweifel zu feben. 

So find Diejenigen Stellen, in weldyen im Gall der Gefangens 
nehmung eined Sclaven Durch die Feinde eine Unmöglichkeit anerkannt 
wird, 28) nicht vollftändig beweifend. Denn wenn auch der Fall der 
Wegnahme dınd den Feind in den Quellen nicht felten mit anderen 
Fällen fubjectiver Unmoͤglichkeit, namentlich dem Ball des Raubes, 
jufammengeftellt wird, 19) fo Bat berielbe Doch, mie aus Dem oben 
(S. 16) über das Verſprechen einer res hostium Bemerften ber 
vorgeht, manche Eigenthuͤmlichkeiten, weldye Die Begründung eines 
ſichern Schluſſes von dem erwähnten Fall auf andere Faͤlle Kindern. 

Ebenfo laͤßt fich auch Die L. 85. D. de furtis (47. 2) nicht al 
eine völlig fichere Beweisſtelle anführen. Paulus befchäftigt fich im 
diefer Stelle mit den Faͤllen, in welchen die Regel, daß derjenige, 
„cujus interest non subripi,“ die actio furti habe, nicht zur Ans 
wendung kommt. Wern er bier nun unter Anderm anführt, daß Dem 
Glaͤubiger ex stipulatu, fo wie Dem ex testamento, jelbft wenn er 
ein Interefle Habe („quamvis intersit ejus«), die actio furti nicht 
zuſteht, jo liegt allerdings die Annahme am nächiten, daß er Haupt 
ſaͤchlich an den Kal, daß der zu leiſtende Gegenftand ohne Verſchul⸗ 
den des Debitor entwendet ift, gedacht, und fomit indirect Die Ent 
wendung ald Grund einer Unmöglichkeit der Leiftung anerkannt hat. 
Der erwähnte Ball ift nämlich derjenige, in welchem der aufgeftellten 
Regel zufolge der Gläubiger vorzugsweiſe einen Anfpruch auf Die actio 
farti hat; 2%) zudem fpricht für Diefe Annahme die Zufammenftellung 
des Stipulator mit dem Gläubiger ex testamento, dem gegemüber 
die auf factiſchen Hinderniſſen beruhende fubjective Unmöglichkeit als 
eine wahre Unmöglichkeit berüdiichtigt wird (f. oben Note IN. — 
Die Worte: „quamvis intersit ejus« laſſen ſich aber noch in einer ans 
dern Weife erklären. Wenn nämlich auch der Diebftahl bei der Sti⸗ 


banbelt, gebt aus einer Bergleihung bes $. 3 derfelben mit Ulpian. tit. 24 
$ 14 hervor. ©. auf v. Savigny, Obligationenret. I. S. 393. 

18) L. 91 8. 1. D. de V. ©. (45. 1). L. 98 $. 8. D. de solut. (46. 3.). 

19) L. 18 pr. D. commod. (13. 6) „latronum hostiumve incursus.“ L. 1 $. 4. 
D. de O. et A. (44. 7) „praedonum hostiumve incursu.* L. 47 $6. 2. 3. 
D. de leg. 1 (30). 

20) L. 14. D. de furtis (47. 2). Gajus III. $$. 203 zeq. 

Mommfen, Beiträge 1. Abth. 3 





34 Kap. L Gränzen ber Unmöglichkeit. 


pulation nie als Grund einer Unmöglichkeit in Betracht kaͤme, Der Sti⸗ 
pulator alfo in dieſem Yal immer eine Entihädigung in Anfprud 
nehmen könnte, fo würde doch ein Intereſſe des Stipulatord, welches 
an fih zur Begründung eined Rechts auf die actio furti geeignet 
wäre, alsdann vorliegen, wenn der Schuldner wegen Infolvenz unfäs 
big wäre, feiner Verpflichtung zur Entfchädigung nachzufommen. 2) 
Bezieht man aber, was freilich nicht fo nahe liegt, Die Worte: „quam- 
vis intersit ejus«, infofern ſte auf den Sttpulator gehen, allein auf 
den Testen Fall, ſo iſt Die L. 85 cit. für unfere Frage von feiner 
Bedeutung. 22) " 

Es find alfo vorzugsweife Die inneren Gründe, fo wie die Ana- 
logie der Beftimmungen über das Dammnationslegat, welche ed uns 
wahrſcheinlich machen, daß für die Stipulation biefelben Graͤnzen ber 
Unmöglichkeit gegolten haben, wie für die anderen Obligationen. 2%) 
Für das Heutige Recht ift jedenfalls der oben aufgeftellten Regel, der⸗ 
zufolge Die Entziehung der factifchen Dispofttion über Die zu leiftenbe 
Sache ald Grund einer wahren nachfolgenden Unmöglichkeit betrachtet 
wird, eine allgemeine Geltung beigulegen. 


Die erwähnte Regel gilt auf gleiche Weiſe für Diejenigen Leis 
ftungen, welche lediglich ein factifches Verhältniß des Schuldners zu 
der Sache vorausſetzen, wie für Diejenigen, welche überbied zu ihrer 
Borausfesung haben, daß derjenige, welcher fie vornimmt, in einem 
beftimmten rechtlichen Verhältniß zu der zu leiftenden Sache fteht. 
Mit Beziehung auf die legteren Leitungen iſt es jedoch nöthig, einige 


21) Vergl. L. 12 pr. D. de furtis (47. 2). Gajus II. $. 205. 

22) Wichtiger würde bie L. 13. D. de furtis (47. 2) fein, wenn man fie zu einem 
argumentum a contrario benußen dürfte Dies ift aber fehr zweifelhaft; 
fiehe unten $.25. Note 29. Die L. 66 $. 5. D. eodem gehört nicht hierher, 
indem die Stipulation, von welder fie Handelt, nicht auf eine Sachleiſtung 
gerichtet ift. 

23) A. M. Donellus, comment. XVI. cap. 6. @r beruft fi theils auf bie 
L. 137 &. 4. D. de V. O. (45. 1), teils barauf, daß bei Stipulationen nur 
die objective Unmöglichkeit als wirffam erwähnt werde. Das letztere Argument 
{ft immer ein fehr bedenkliches; die L. 137 eit. aber bezieht ſich nur auf bie 
fogleih vorhandene Unmöglichkeit, und aud für diefe dürfte bie in berfelben 
aufgeftellte allgemeine Regel nit unbedingt zur Anwenbung zu bringen fein. 
Bergl. oben ©. 20 ff. 
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beichränfende Beftimmungen hinzuzufügen. Dieſelben ergeben fi, aus 
dem im $. 2 entwidelten Grundſatz, daß es dem Schulpner nicht als 
Unmöglichkeit angerechnet wird, wenn ihm zur Zeit der Begründung 
der Obligation das zur Vornahme der Lelftung nöthige Recht an der 
Sache fehlt. 

1) War eine fremde Sache Gegenftand der Leiftung, zu welcher 
der Schuldner ſich verpflichtet hat, fo wird es nicht ald Grund einer 
zu berüdfichtigenden Unmöglichkeit betrachtet, wenn Die Sache fpäter 
in ein ſolches factiſches Verhaͤltniß zu Ihrem Eigenthuͤmer tritt, wie es 
den rechtlichen Verhaͤltniſſen entipricht, follte auch Dadurch dem Schuld- 
ner Die factiſche Dispofltion über die Sache entzogen fein. Wollte 
man dies nicht annehmen, jo würde man Die Regel, daß der Vertrag 
über eine fremde Sache gültig fei, zu einem großen Theil aufheben. 
Die Richtigkeit der angegebenen Beichränfung folgt aber namentlich 
daraus, daß Die Eviction Die Verpflichtung des Verkäufers nicht auf- 
hebt, fondern ihn, einerlei, ob er Die Fremdheit der Sache kannte oder 
nicht, zur Entihädigung verpflichtet. Imgleichen wird es ausdruͤcklich 
anerfannt, daß der Vermiether einer fremden Sache dem Miether 
jelhft dann auf Präftation des frui licere haftet, wenn er die vers 
miethete Sache bona fide gefauft hatte und Diefelbe ohne feine culpa - 
evincirt iſt. 2%) 

In dem Bisherigen iſt Davon ausgegangen, daß dem Schuldner, 
weicher Die Leiftung einer fremden Sache übernommen hat, auch nicht 
etwa ein periönliches Recht zur Vornahme Diefer Leiſtung zuftand. 
Die meiften Sadhleiftungen, welche überhaupt ein Recht Des Leiftenden 
vorausſetzen, erfordern, daß ein dingliches Recht in feiner Perfon be- 
ſtehe. Nur in denjenigen Fällen, in welchen die Verpflichtung ledig⸗ 
lich auf eine Gebraudhsüberlafiung gerichtet ift, kann ſchon ein per- 
fönlihes Recht die Befugniß zur Leiftung gewähren, wie benn ber 
Miether regelmäßig berechtigt Ift, Die gemiethete Sache wieder zu ver- 
miethen. Wenn in einem folchen Fall der Eigenthümer dem After- 
miether die Sache abnimmt, oder wenn er Die Sache verkauft und bie 
jelbe Darauf von Seiten des Käufers vindicirt wird, fo wird allerdings 
eine Unmöglichkeit der Leiftung anzunehmen fein, welche dem Afterver- 
miether zu Statten kommt. 28) 


24) L. 9 pr. D. locati (19. 2). 
25) Richt dagegen find L. 7. 8. D. locati (19. 2). Es Heißt hier freilih: der 
Miether Tönne vom Gigenthümer, welcher ven Aftermiether in der Benutzung 
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Die Berüdfihtigung der Unmöglichkeit in dem zuletzt gedachten 
Hall febt jedoch voraus, Daß der Miether als folcher, und nicht, als 
ob Die Sache ihm gehöre (quasi dominus), den Contract mit Dem 
Aftermiether abgeſchloſſen Hat. Iſt nämlidy Die Sache in der letztern 
Weiſe von ihm vermiethet, fo hat der Aftervermiether eben dadurch 
ſtillſchweigend übernommen, Dafür einzuftehen, daß nicht in Yolge Des 
ihm fehlenden Eigentums eine Unmöglichfeit der Leiftung eintrete, 
und ift demnach, wenn durch fein Benehmen Der Aftermiether über Das 
wahre Sachverhaͤltniß getäufcht ift, dieſem zur Entſchaͤdigung verpflich⸗ 


gehindert hat, das Interefie fordern, und dabei in Anfchlag bringen, was er 
dem Aftermiether wegen ber geflörten Benußung zu leiften habe. Es wird 
aber nicht gefagt, daß der Miether dem Aftermiether unbedingt das Intereſſe 
zu leiften fchulbig ſei, fo wie denn auch die angeführten Stellen überall nit 
den Zweck haben, die Verpflichtung des Miethers gegen ben Aftermiether nä- 
ber zu erörtern. Die Stellen enthalten eine Anwendung von folgendem 
Grundſatz. Wenn durch die rechtswidrige Handlung eines Dritten bie 
Erfüllung einer Obligation dem Schuldner unmöglich geworden if, fo kann 
derfelbe, infofern den allgemeinen Redhtsregeln zufolge ihm die Entſchaͤdigungs⸗ 
lage zufteht, mit diefer neben dem etwaigen eigenen Intereſſe auch die Er⸗ 
flattung des Iuterefie des Glaͤubigers verlangen, damit der Schaben nicht den 
Letzteren, ſondern den Dritten, welcher ihn veranlaßt Hat, treffe. Demzu⸗ 
folge haftet zwar der Schuldner troß der Unmöglichkeit der Leiſtung; aus dem 
Zweck der Beſtimmung folgt aber, daß er dadurch in Feine ſchlechtere Lage 
gebracht werben foll; er haftet mithin nicht, wenn der Dritte infolvent if, 
und Tann auch durch Eeffion feiner Klage gegen ten Dritten ſich von feiner 
Verpflichtung befreien. Dies if auch In Betreff des Mieihers in dem Yall 
der L. 7 und 8 cit. anzunehmen. Bergl.L.8$. 3. D. mand. (17.1): „tenetur 
autem, quis agere potest.“ L. 61. D. de adm. et per. (26. 7). L. 1. D. 
quando ex facto tut. (26. 9). L. 80 pr. D. de furt. (47. 2), — Ganz 
ähnlih wie in L. 7. 8. D. locati (19. 2) heißt es in L. 148. 7 i. 5 
D. de servo corrupto (11. 3): wer einen vermietheten Sclaven beteriorire, 
bafte dem Vermiether auch für dasjenige, was biefer dem Miether zu präftiren 
babe; fo wie nun hier, wo eine objective Unmöglichkeit vorliegt, dem Vermiether 
eine Berpflihtung zur Entſchaͤdigung, die über das von dem Dritten zu Er⸗ 
langende hinausgeht, gewiß nicht hat auferlegt werben follen, ebenfo wenig 
fönnen wir aus dem Inhalt der L. 7. 8. D. eit. fihließen, daß ber Miether 
in dem erwähnten Fall unbedingt zur Entſchaͤdigung verpflichtet fe. — Die 
dein Dbigen anfcheinenb wiberfpredhende L. 171. D. de R. J. (50. 17) if 
vielleicht fo zu verfichen, daß Niemand bloß dadurch, daß er das zu Lei⸗ 
flende von einem Andern wieder erlangen koͤnne, obligirt werde, daß vielmehr 
ein anderer Verpflihtungsgrund Hinzutreten müffe. Moͤglicherweiſe bezieht fid 
die Stelle aber auf die Stipulation, bei weldger der oben angeführte Grund⸗ 
faß im Allgemeinen nicht angewendet wurde; vergl. L. 18 8. 5, D. de dolo 
(4. 3) und unten 6. 25 Note 27 fi. 
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tet, falls er durch Handlungen bes Eigenthuͤmers an ber Benutzung 
gehindert wird. 20) 

2) Fehlte dem Schuldner von Anfang an das zur Bornahme ber 
Leitung erforderliche Hecht, fo kann eine fpätere Veränderung in ben 
Rechtsverhaͤltniſſen Der Sache Leinen Einfluß auf Das Kortbefiehen der 
Berpflichtung haben. Es bleibt fich rechtlich ganz glei, ob A. oder 
DB. diejenige Perſon ift, deren Mitwirkung der Schuldner zur Bor 
nahme der Leiftung bedarf. Dies gilt gleicherweife, wenn Die fremde 
Sache, weldje zum Gegenftand der Obligation gemacht ift, in Folge 
eines das Eigenthum verändernden Acts auch factiſch in eine andere 
Hand übergeht. Die Amahme einer Unmöglichkeit febt voraus, daß 
die Sachleiſtung auch demjenigen unmöglich ſei, welcher gu ber Zeit, 
um welche es ſich handelt, das zur Vornahme der Leiftung erforder 
fihe Recht an der Sadye bat. Iſt alfo der fremde Sclave, welcher 
Gegenfand der Obligation iſt, dem Eigenthümer entflohen oder in 
feindliche Gefangenſchaft gerathen, fo wird eine Unmoͤglichkeit der Lei⸗ 
fung angenommen, ?7) nicht aber im Fall einer Veräußerung. 


$. 5. 


L Sachleiſtungen. Individuell beftimmte Sachen (Species). 
Nachfolgende Unmöglichkeit, (Fortſetzung.) 


Die ſubjective Unmöglichkeit, inſofern fie auf das Verhaͤltniß Des 
Schuldners zur Sache ſich bezieht, kann nicht mm darin ihren Grund 
haben, daß dem Schuldner die factifche Dispofttion über Die zu lei⸗ 
ende Sache entzogen iſt, fondern auch in der Aufhebung des recht⸗ 
lihen Berhältnifjes, in welchem derfelbe zur Sache ftand. Die leb- 
tere Art der fubjectiven Unmöglichkeit ift jeßt noch zu betrachten. 

Der Berluft des Rechts kamn die unmittelbare Folge der Entzie⸗ 
fimg der factiſchen Bispofttion über die Sache fein. Dies iſt der 
Ball bei der feindlichen Wegnahme von Sachen, Deren bereitö in dem 
vorigen $. gedacht iſt. Hier liegt Der nächfte und unmittelbare Grund 
der Unmöglichkeit darin, daß Das Die Vornahme der Leiftung bebin- 


26) Bergl. L. 15 8. 8. D. locati (19. 2) und namentlich die einen verwandten 
- Soll behandelnde L. 9 $. 1. D. locati (19. 2). 
37) L. 47 95. 2. 4. D. de legatis 1 (30). L. 91 & 1. D. de V. O. (48. 1). 
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gende factliche Verhaͤltniß des Schulbners zu Der zu Leiftenden Sache 
aufgehoben ift. 

Die Unmöglichkeit der Leiftung kann aber audy unmittelbar Darin 
ihren Grund haben, daß der Schuldner das Recht an der zu leiften- 
den Sache verliert. Eine derartige Veränderung in dem rechtlichen 
Verhaͤltniß des Schuldners zur Sache wird in der Regel nur in Folge 
einer freien Handlung deſſelben eintreten können, und in diefem Fall 
ift ed von geringerer Bedeutung, ob eine Unmöglichkeit angenommen 
wird ober nicht; eine Befreimg von der Verpflichtung wirb Hier, auch 
wenn man eine Unmöglichkeit annimmt, Doch nur fehr felten wegen 
der dem Debitor gewöhnlich zur Laft fallenden Verſchuldung anges 
nommen werben fönnen. Died ift ohne Zweifel der Grund, weshalb 
wir in den Quellen nur verbältnigmäßig wenige Entfcheidungen finden, 
welche wir für Die Beantwortung ber Frage, ob ber Berluft bes Rechts 
als Grund einer wahren Unmsglichkeit berüdfichtigt wird, benutzen 
fönnen, und daß dieſe Enticheidungen ſich ſaͤmmtlich auf einen unfrei⸗ 
willigen Berluft des Rechtes beziehen. Die Sache ſelbſt dürfte Deffen- 
ungeachtet nicht zweifelhaft fein. | 

Einen der in den Quellen behandelten Faͤlle bildet die Confisca⸗ 
tion (publicatio) der zu leiftenden Sache. Diefe wird wenigftens in 
Einer Stelle mit einem Ereigniß, welches eine objective Unmöglichkeit 
begründet, zufammengeftellt und durchaus ald Grund einer wahren 
Unmöglichkeit behandelt. ) Die Unmöglichkeit der Leiftung, welche in 
dieſem Fall Durch den Rechisverluft herbeigeführt wird, ift aber in der 
Regel nur eine fubjertive, weil Die zu Teiftende Sache, wenn fie au 
dur Die publicatio zunaͤchſt in's öffentliche Vermögen übergeht, 
darum Doc) Feineswegs zugleich dem Berfehr entzogen wird. 2) | 


1) ©. L. 33. D. locati (19. 2), eine Stelle, welche allerdings in anderer Be 
ziehung fehr dunfel if. — Auf die L. 63 $. 10. D. pro socio (17. 2) wird 
man fich nicht mit Sicherheit berufen Tonnen. Zwar wird hier die publicatio 
der Sache, auf welche die Sortetät fi bezieht, dem Untergang und der Eon: 
fecration derſelben gleichgeftellt; von den Zeitungen, zu welchen bie soeü fi 
gegenfeitig verpflichtet haben, und dem Einfluß, welchen die erwähnten @reig- 
niffe auf dieſe Verpflichtungen haben, ift aber in der L. 63 cit. nicht die Rebe. 
Die ale Folge der publicatio bezeichnete Aufhebung des Sortetätsverhältniflee 
erflärt fih fchon daraus, daß durch die publicatio ebenfo, wie durch den Unter: 
gang der Sache, die Erreichung des Sortetätszweds bleibend vereitelt wird. 

2) Bergl. L. 22 $. 5. D. mandati (17. 1). Diefer Stelle zufolge kann fegar 
derjenige, befien Güter confiscirt find, biefelben durch Vermittelung eines 
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Ein fernerer Fall der unfreiwilligen Veräußerung, welcher wieder- 
holt erwähnt wird, fommt vor bei Sachen, welche im Miteigenthum 
Mehrerer ftehen. Hat ein Miteigentfümer feinen Theil verkauft, fo 
fon Das Recht an diefem Theile ihm Dadurch entzogen werben, daß 
vor ber Erfüllung der Obligation eine Theilungsflage gegen ihn erho⸗ 
ben und Die Sache dem Kläger abjubicirt wird. In mehreren Stellen 
iſt es anerkannt, daß der Verkäufer dadurch feiner Verbindlichkeit, den 
verfauften Theil zu liefern, enthoben wird, infofern ihm nur fein Bers 
ſchulden zur Laft fällt. 9 Dieſe Entſcheidung iſt auch keineswegs auf 
den Kaufcontract zu befchränfen; fie gilt eben ſowohl bei anderen 
Obligationen, welche auf Webertragung beflimmter Sachen gerichtet 
find, fo 3. B. wenn Jemand im Auftrage eined Anbern den Theil 
einer Sache gefauft hat und vor ber Ablieferung auf Die gedachte 
Weile das Recht an dieſem Theil verliert. *) 

Die angeführten Zeugniffe dürften die Weberzeugung begründen, 
daß auch der Berluft des zur Vornahme der Sachleiſtung nöthigen 


Mandatars ſogleich wieber Taufen; barin Liegt aber ber entſcheidendſte Bes 
weis, daß der Mechtsverluft in biefem Fall Leine objertive Unmöglichkeit be⸗ 
gründet. 

3) L. 13 $. 17. D. de act, empti (19. 1). L. 7 $.13. D. comm. div. (10.3). 
Es verficht fih von felbft, daß der Käufer die von dem Mitelgenthümer für 
den ihm adfubieirten Theil gezahlte Summe befommt (f. $.4 Note13). Daß 
der Käufer, wenn bie ganze Sache dem Verkaͤufer adjudicirt worden, berech⸗ 
tigt und verpflichtet iſt, gegen Erfattung ‘der vom Verkaͤufer an ven Miteis 
genthümer gezahlten Summe die ganze Sache zu übernehmen, fo wie im Fall 
einer Realtheilung ben dem Berfäufer adjudicirten realen Theil, exflärt fich 
gleichfalls daraus, daß mit der Perfection des Kaufcontracts das periculum 
und commodum auf den Käufer übergeht, und daß hiernach Alles moͤglichſt in 
bie Lage gebracht werden muß, als wenn bie Obligation ſogleich nach ihrer 
Perfection erfüllt wäre. 

4) L. 7 $. 13. D. comm. div. (10. 3): „— — Haec esadem et in mandato 
ceterisque hujus generis judiciis servantur.* Vergl. au) L. 78 8.4. D. 
de jure dot. (23. 3). — Unter den: „hujus generis judicüis® find allerdings 
die stricti juris judicia nicht mitbefaßt. Daraus folgt aber nicht, daß der im 
Tert aufgeſtellte Satz auf diefe Feine Anwendung leidet; nur bie fonftigen 
Srundfäge, welche fi daraus ergeben, daß Beides, periculum und commo- 
dum, mit der Berfection ter Obligation auf den Gläubiger übergeht, gelten 

nicht in diefem Umfange für bie stricti juris judicia. — So hat 5.2. bei ver 
Stipulation der Schuloner ohne Zweifel auch dann, wenn Ihm tie ganze Sache 
adjudicirt wird, nur ben verfprochenen Theil zu leiſten, und kann nit die 
Uebernahme ber anderen Theile vom Bläubiger verlangen. 
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Rechts dem Schuldner als Unmöglichkeit angerechnet wird. Wir wer 
den Dies nicht nur bei unfreiwilligen, ſondern auch bei freiwilligen 
Beräußerungen annehmen müflen. Dafür fprechen biefelben inneren 
Gründe, welche oben (&. 31) bei Beantwortung einer verwandten 
Frage geltend gemacht find. — Dod iſt auf einen Unterſchied 
zwifchen den unfrelwilligen und den freiwilligen VBeräußerungen aufs 
merkſam zu machen. — Bei den legteren wird, wenn gleich nicht im- 
mer, fo doch regelmäßig der Berluft des Rechts mit dem Verluſt Der 
factifchen Dispofttion zufammentreffen. So kann z. B. der Berfauf 
der zu leiſtenden Sache nicht fchon für fich als Grund einer Unmög- 
lichkeit in Betracht Tommen, weil ex feinen Einfluß, weder auf Das 
factifche Verhältnig des Schuldners zur Sache, noch auf das Recht 
deffelben an der Sache Hat; ed muß hier die Tradition hinzukommen, 
durch welche der Schuldner dann zugleich auch Die factiſche Dispoſi⸗ 
tion über Die Sache verliert. Anders iſt dies bei den unfreiwilligen 
Veräußerungen, fo 3. B. bei der adjudicatio; dieſe entzieht dem 
Schuldner das Recht, auch wenn in den factifchen Verhältnifien nicht 
fogleich eine Aenderung eintritt. 

Gegen das Refultat, welches wir im Obigen gewonnen, können 
diejenigen Stellen nicht angeführt werben, aus welchen hervorgeht, Daß 
die Veräußerung der vermachten Sache durch den Teftator nur dann 
das Vermaͤchtniß aufbebt, wenn fie animo adimendi vorgenommen 
ift, 9) während allerdings ein Anderes ‚gilt, wenn der Teftator durch 
feine freie Handlung eine objertive Unmöglichkeit der Leiftung herbei- 
geführt hat.) Dies erklärt fi) daraus, Daß das Teflament, wenn 
es auch factiſch In einer früheren Zeit abgefaßt iſt, doch juriſtiſch 


5) Bine entſchiedene Beftätigung dieſes Satzes findet fi, fo viel mir befannt, 
in den Quellen nit, namentlich auch nit in ber L. 1 $. 47. D. depos. 
(16. 3). Bon einem Verluſt des Rechts kann Hier nicht die Rebe fein, weil 
ber Berfäufer der depontrten Sache Tein Recht an verfelben Hatte, welches er 
hätte auf einen Andern übertragen und dadurch verlieren können. Ginige Un⸗ 
terftüßung findet jedoch die oben aufgeftellte Anfiht in der gedachten Stelle. 
Denn wenn in dem daſelbſt referirten Fall eine Unmoͤglichkeit angenommen 
wird, fo dürfte eine foldhe doch gewiß eben ſowohl in dem Fall anzunehmen 
fein, wenn das der Erfüllung entgegenſtehende Hinderniß durch einen Verkauf 
herbeigeführt it, der zugleich einen Verluft des Rechts zur Folge gehabt hat. 

6) Vergl. z. B. $. 12. I. de leg. (2. 20). L. 11 $. 12. D. de leg. 3 (32). 

7) Bergl. z. B. L. 27 $. 1. D. de adim. leg. (34. 4). Uebrigens wird unter 
Umftänden auch in einem ſolchen Fall das Vermächtniß aufrecht erhalten. IR 
3. B. eine Forderung vermacht, fo wird durch Eincaſſtren derſelben ber Gegen: 
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als der zum Zeit des Todes vorhandene Wille bes Teftatord betrach⸗ 
it wird. 5) Legt man aber den lebten Zeitpunkt zu Grunde, fo er- 
giebt es ſich von ſelbſt, Daß man zwiſchen der objectiven und der durch 
eine Beräußerung berbeigeführten fubjectiven Unmöglichkeit einen Un⸗ 
terkbieb machen muß. Hat der Teftator durch die Veräußerung nicht 
dad Vermaͤchtniß aufheben wollen, fo ift e8 fo anzufehen, wie wenn 
er eine fremde Sache vermacht hat, und dieſes Vermädhtniß ift, wenn 
der Teflator wußte, Daß Die Sache eine fremde fei, immer gültig. 

Eher könnte eine andere Stelle Zweifel gegen die Richtigkeit ber 
von und aufgeftellten Anficht erregen: 9) 

L. 53 $&. 4. D. de leg. 1 (30). Ulp. 1. 25 ad Sabin. 
„Sed si [heres hominem legatum] noxae dedit, an te- 
„meatur, quia potest redimere? et puto teneri.“ 

Die Worte: „potest redimere« fönnen wir Darauf beziehen, 
daß in dem zur Frage flehenden Ball eine Gelegenheit, den Sclaven 
wieder zu kaufen, für ben Erben vorhanden war; wir können fle aber 
auch als Bezeichnung ber fubjertiven Unmöglichkeit überhaupt auf- 
faſſen. Die Iehtere Erklärung verdient den Vorzug, theild wegen des 
Zufammenhangs des $. 4 cit. mit dem vorhergehenden $. 3, theils 
auch deshalb, weil das Beifpiel in fo allgemeinen Umriften aufgeführt 
Mt, Daß nicht wohl angenommen werden kann, der Juriſt Habe einen 
beſtimmten Fall vor Augen gehabt. Läge nun der wahre Grund der 
Entiheidung Darin, daß nur eine fubjective Unmöglichkeit Der Leiftung 
vorhanden fei, fo würde die L. 53 cit. allerdings in entichtebenen 
Widerfpruch gegen die oben aufgeftellte Anftcht treten. Den wahren 
Entfheidungsgrund Haben mir aber ohne Zweifel in einem andern Um- 
Rande zu fuchen. — Wenn Iemanb einen Sclaven vermacht, fo ift 
feine Abſicht ohne Zweifel Darauf gerichtet, Daß ber VBermächtnißnehmer 
den Sclaven fo erhalte, Daß er Ihn auch behalten koͤnne, alſo noxa 
solutus. Haftet eine noxa auf dem Selaven, fo iſt der (örbe ver 


fland tes Vermaͤchtniſſes aufgehoben; deſſenungeachtet wird das Vermaͤchtniß 
aufrecht erhalten auf Betrag der Forderung, wenn der Teftator' nicht adi- 
mendi animo eincaffirt hat. Indieſem Fall muß aber ver Bermähtnißneh: 
mer beweifen, daß der Teftator nicht die Abficht gehabt habe, das Vermaͤcht⸗ 
niß aufzuheben. L. 11 $. 13. D. de leg. 3 (32). L. 31 $. 3. D. de adim. 
leg. (34. 4). 
8) Bergl. v. Savigny, Syſtem VIO. ©. 447 ff. 
9) lieber die L. 21. D. de hered. vend. (18. 4), welche gleichfalls zu wider⸗ 
fprechen ſcheint, |. unten $. 19 und $. 20 Rote 2. 
3 Li 
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pflichtet, den Sclaven Davon zu befreien. Wenn er flatt deffen die 
noxae deditio vornimmt, weil Die Zahlung Der litis aestimatio 
einen größeren Nachtheil für ihn bewirkt Hätte, fo Tann zwar von 
einer Verſchuldung des Erben nicht wohl die Rede fein; nähme man 
aber eine Befreiung in dieſem Fall an, fo würbe Dies ber Abſicht des 
Teftators widerfprechen. — Die Worte: „quia potest redimere« 
erklären fich aus dem Gegenſatz gegen den Fall des $. 3 der L. 53 
cit.; ein entfcheidendes Gewicht auf Diefe Worte zu legen, find wir 
um fo weniger genöthigt, als Diefelben nicht unmittelbar mit den⸗ 
jentgen Worten, welche bie Enticheidung enthalten, in Verbindung 


geſetzt find. 


In dem vorigen $., wo von der fubjectiven Unmöglichkeit, welche 
fi) auf Das factifche Verhaͤltniß des Schuldners zur Sache bezieht, 
die Rede war, mußten wir einige Bemerkungen Hinzufügen; diefelben 
bezogen fi) auf den Fall, wenn dem Schuldner außer der factifchen 
Dispofition über die Sache auch Das zur Vornahme der Leiflung ers 
forderliche Recht fehlte. Hier haben wir es mit diefem Ball nicht zu 
thun. Don einem Berluft des Rechts an der Sache kann nur dann 
die Rede fein, wenn dem Schulbner Diefes Recht zugeflanden hat. 
War die Sache, über weldye die Obligation abgefchloflen if, eine 
fremde, fo wird auch Die unfreiwillige Veräußerung derſelben von 
Seiten ihres Eigenthümerd nicht in Betracht kommen können, Infofern 
die Sache nicht durch dieſe Veräußerung, wie das namentlich bei ber 
Erpropriation häufig der Hal ift, zugleich dem Verkehr entzogen wird. 

Defienungeadhtet macht der Grundfab, daß der Mangel des zur 
Leiftung erforderlichen Rechts nicht als Grund einer ſogleich vorhande⸗ 
nen Unmöglichkeit berüdkfichtigt wird, auch hier eine nähere Beſtim⸗ 
mung nöthig. 

Diefelbe bezieht fi auf den Fall, wenn der Verluſt des Rechts 
darin feinen Grund hat, Daß das Recht des Schuldners ſchon zur 
Zeit der Begründung der Obligation ein mangelhaftes, widerrufliches 
war. — Beifpiele, welche in den Quellen vorkommen, find der von 
dem Erben vorgenommene Verkauf einer unter einer Bedingung ver 
machten Sache, wenn bie Bedingung fpäter eintritt, ferner bie Ver 
miethung einer Sache Durch den Ufufruchtar, wenn berfelbe wor ber 
Beendigung der Miethzeit ftirbt. 
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In Diefen Faͤllen gilt Dafielbe, wie wenn der Schuldner von Anfang 
an fein Recht an der zu leiftenden Sache gehabt hätte. Der Grund 
ber verhinderien Erfüllung der Obligation liegt In ber Befchaffenheit 
bes Rechts, wie es zur Zeit der Begründung der Obligation war, 
und ed Tann Keinen Unterſchied machen, daß es erft fpäter fich ergeben 
hat, Daß Das Recht des Schuldners zur Erfüllung ber übernommenen 
Verpflichtung nicht hinreichte. 

Der Glaͤubiger Tann demnach, wenn die Widerruflichkeit des dem 
Schuldner zuftehenden Rechts der Grund des fpäteren Rechtöverluftes 
und Der Nichterfüllung ber Obligation ift, ein Aequivalent der Leiftung 
in Anfpruch nehmen,‘ fofern er nicht die Beichaffenheit des dem 
Schuldner zuftehenden Rechts Fannte. '% Kannte er diefe, wie 
3. D. wenn der Ufufructuar als folder und nicht als Eigenthuͤmer 
verpachtet hatte, fo Tann er nad) den allgemeinen Grundſaͤtzen des 
römifchen Rechts feine Entichädigung fordern. 1 — Der Vertrag wird 
übrigens, wenn der Gläubiger Das rechtliche Verhaͤltniß kennt, in 
welchem der Schuldner zur Sache flieht, Häufig fo zu interpretiren 
fein, als ob er mir für den Fall abgefchloffen ſei, Daß die Widerrufs 
lichkeit des Rechts nicht demnaͤchſt einen Verluſt deſſelben veranlaflen 
werde. 17) Bei Vertraͤgen auf Gebrauchsüberlafſung iſt unter ber 


10) Bergl. L. 3 68. 3. 4. i. f. C. commun. de leg. (6. 43). Nach biefer Stelle 
baftet der Erbe, welcher eine unter einer Beringung vermachte Sache verfauft, dem 
Käufer wegen Gvichion, wenn bie Bebingung eintritt, infofern der Käufer 
mit der Wiberruflichteit des dem Erben zuftehenden Rechts nicht befannt war. — 
Zweifel gegen die im Tert aufgeftellte Anficht fönnte die L. 9. $.1. D. locati 
(19. 2) erregen, indem zu Anfang ber Stelle allgemein gejagt wird, ber Exbe 
des Uſufructuars, welcher das in feinem Nießbrauch befindliche Grundſtück 
verpachtet habe und ver Ablauf ver Bachtzeit geftorben ſei, hafte dem Pächter 
nicht dafür, daß er bie Sache ferner benugen könne, eben fo wenig, wie ber 
Bernriether eines Haufes nach dem Abbrennen befielben dem Miether hafte. 
Diefer Ausſpruch if jedoch, wie fi} aus dem fernern Inhalt der Stelle ers 
giebt, auf den Fall zu befchränfen, daß der Ufufructuar fi bei der Ver⸗ 
pachtung ale folder kundgab (quasi usufructuarius verpachtete), daß alfo ber 
Bächter vie Befchaffenheit des dem Berpächter zuftehenden Rechts an der Sache 
fannte. Es wird ausbrüclich anerkannt, baß der Erbe des Uſufructuars haftet, 
wenn fein Grblaffer quasi dominus verpachtete. Der dafür angeführte Grund: 
decepit enim conductorem iſt nicht fo zu verfichen, als ob ein dolus bes 
Berpächters nothwendig erfordert werde. S. $. 13, Note 4. 

1) L.9. $. 1. D. locati (19. 2). 

13) Eine folge Interpretation liegt ber Entſcheidung Juſtinians in L. 3. $.4. C. 
commun. de leg. (6. 43) zu runde. Hiernach fann nämlich derjenige, welcher 
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gedachten Borausiegung Die Sache fo anzufehen, als ob der Vertrag 
mur für Die Dauer des Rechtes des Schuldners abgefchloflen fei. 


Blicken wir jegt zurüd auf die Gränzen der Unmöglichkeit bei 
Leiftungen individuell beftimmter Sachen, ſo finden wir aud) bie fub- 
jective Unmöglichkeit in einem erheblichen Umfange anerfannt. Nur 
dann wird fie ald Unmöglichkeit nicht berüdfichtigt, wenn fie ihren 
Grund darin hat, daß dem Schuldner das zur Vornahme ber Leiftung 
. erforderliche Recht an der zu leiftenden Sache zur Zeit der Begründung 
der Obligation fehlte, und Daraus haben ſich auch für Die nachfolgende 
Unmöglichkeit ſehr wichtige Confequenzen ergeben. Dagegen werben 
die factifchen Hindernifle, fofern fie eine fubjertive Unmöglichkeit be⸗ 
gründen, regelmäßig berüdfichtigt. 

Es koͤnnte hiernach ſcheinen, als ob die perfönlichen Klagen auf 
Zeiftung individuell beftimmter Sachen, fofern die Erfüllung nicht ein 
Recht in der Perfon des Schuldners vorausfeht, 12) alfo namentlich 
die perfönlichen Klagen auf Reftitution, in Betreff Der Borausfegungen 
in der Perſon des Beklagten den Dinglichen lagen faſt gleichgeftellt 
wären. Dies ift jedoch keineswegs ber Fall. Zwar laͤßt ſich ein 
wefentlicher Unterfhied Darauf nicht gründen, Daß Die Ddinglichen 
Klagen gegen ſolche Perfonen, welche nicht in dem zur Reftitution 
nöthigen factifchen Verhältniß zur Sache fliehen, nur Dann angeftellt 
werben fönnen, wenn fie Die Aufhebung dieſes Verhältniffes Durch 
ihren dolus herbeigeführt haben, während bei den Obligationen melftens 


wiffentlich eine unter einer Bedingung vermachte Sache dem Erben abgefauft hat, 
wenn die Bedingung eintritt, den Kaufpreis zurüdforbern, aber Feine Klage 
aus der beim Kauf abgefchlofienen stipulatio duplae erheben. — Beim Ber: 
fauf einer von Anfang an fremden Sache gilt das gerade Entgegengefeßte 
(vgl. L. 27. C. de eviet. 8. 43); in dieſem Fall ift allertings eine derartige 
Interpretation des Contracts völlig ausgefchloffen. — Ebenfo wird aber auch 
in manchen Ballen, in welchen der Schuloner nur ein wiberrufliches Recht 
an ber zu leiftenden Sache Hatte, die gedachte Interpretation ausgefchlofien 
fein, fo 3. B. wenn ber Berluft des Rechts an die Bedingung der Beräußes 
rung gefnüpft war. 

Wo ein Recht an der Sache zur Vornahme der Leitung erforderlich ift, treten 
ſelbſtverſtaͤndlich manche Gefthtspunfte hervor, welche bei vinglichen Klagen 
ausgeſchloſſen find. Die lepteren ſetzen nämlich voraus, daß dem Bellagten 
wenigftens basjenige Recht an der Sache, welches Gegenfland der Klage ifl, 
nicht zuſteht. 


13 


Nut 
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aa) calpa levis in Betracht kommt. Der Hauptunterfchied ift aber 
ſolgender: Bei den Dinglihen Klagen gehört e8 zur Begründung der 
age, Daß der Bellagte in dem zur Reftitution nöthigen factifchen 
Verhaͤliniß zur Sache ftehe; Hier muß alfo der Kläger beweifen, 
daß das factifche Verhaͤlmiß noch beftehe, oder Durdy dolus des Be 
fagten aufgehoben ſei. Bei den Klagen aus Obligationen fommt 
dagegen bie Aufhebung des factifchen Verhältniffes nur ald Befreiungs- 
grund in Betracht, während zur Begründung der Klage Die Entitehung 
des obligatorifchen Berhältniffes genügt; Hier muß daher vom Ber 
Hagten bewiefen werden, daß das factifche Verhältniß aufgehoben, 
und Daß Died ohne feine Schuld gefchehen fei (ſ. unten $. 20). 

Eine Ausnahme bildet jedoch die actio ad exhibendum. Diele 
jegt zu ihrer Begründung voraus, Daß der Schuldner Die facultas 
exhibendi Habe, und fteht fomit in dieſer Beziehung den Dinglichen 
Klagen gleich. 


$. 6. 


I. Sachleiſtungen. Alternative, generifche,. Geld-Zeiftungen. 


Bei den auf individuell beftimmte Sachen gerichteten Leiftungen 
mußte ımterfchleden werben, ob das der Leiftung entgegenftehende 
Hinderniß von Anfang an vorhanden geweſen oder erft fpäter einges 
treten war. Diejenigen Beftimmungen, welche ſich auf Die befonderen 
Eigenihaften der Hier zu betradhtenden Leiftungen gründen, gelten 
gleichmäßig für Die fogleich vorhandene und für Die nachfolgende Un⸗ 
möglichkeit. 

Der Unterſchied zwischen dieſen Obligationen und den auf Leiftung 
eimer species gerichteten, welcher ed nöthig macht, befondere Regeln 
aufzuſtellen, liegt in der Beflimmung des Gegenftanded. Die Obliga> 
tion, welche auf eine individuell beflimmte Sache geht, bezieht fich 
ausſchließlich auf die beftimmte Sache, welche auch geleiftet werden 
muß; bei den bier in Betracht kommenden Ohligationen ift der Kreis 
derjenigen Gegenftände, welche nach dem Inhalt der Obligatlon ge: 
leiftet werben können, fiber Dasjenige, was wirflich zu leiſten if, hinaus 
erweitert. Je weiter aber der Preis der Gegenftände, welche möglicher: 
weife geleiftet werben können, gezogen ift, deſto weniger leicht wirb 
eine Unmöglichkeit eintreten koͤnnen. 
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Hieraus geht hervor, Daß die befonderen Beflimmungen, mit 
welchen wir es in dieſem $. zu thun haben, fi nur auf diejenige 
Unmöglichkeit beziehen, welche fich auf Die Verhältniffe des Gegen⸗ 
ſtandes der Obligation an ſich oder auf Das Verhaͤltniß beflelben zum 
Schuldner gründen. Yür diejenige Unmöglichkeit, welche in Ereigniffen 
ihren Grund hat, die ausichließlich Die Perſon des Schuldners betreffen, 
gilt bier ganz daſſelbe, wie bei den auf Leiſtung individuell beflimmter 
Sachen gerichteten Obligationen (S. 29). 


Menden wir und zunächft zur alternativen Obligation, fo iſt 
eine wahre Unmöglichkeit erft dann anzunehmen, wenn rüdfichtlich 
jeder einzelnen Leiftung, auf welche die Obligation fich bezieht, eine 
Unmöglichfett eingetreten if. Iſt nur die Leiftung einer der alternativ 
verfprochenen Sachen, 3.3. durch Untergang derfelben, unmöglich ges 
worden, fo trifft der Nachtheil immer den Schuldner, da er Die andere 
Sache noch leiſten Tann. D 

Deshalb heißt es, wer den Stichus oder Pamphilus verſpreche, 
ſei unguͤnſtiger geſtellt, als derjenige, welcher den Stichus allein ver⸗ 
ſpreche, weil der letztere ducch den Tod des Stichus befreit werde, 
der erſtere aber nicht. 2) 

Wann rüdfichtlich der einzelnen Leiftungen, auf welche bie alter- 
native Obligation gerichtet it, eine wahre Unmöglichkeit anzunehmen 
ift, richtet fich nach dem Charakter diefer Leiſtungen. Sind diefelben 
auf individuell beftimmte Sachen gerichtet, fo fommen in dieſer Bes 
jiehung Die in den vorigen $$. aufgeftellten Grundfäge zur Anwen⸗ 
dung; 2) — find Die einzelnen Leiftungen aufmur der Gattung nad) bes 
ſtimmte Sachen gerichtet, Dann find Die dafür geltenden Beſtimmungen 
anzuwenden.  — 


1) L. 34. $. 6. D. de contr. empt. (18. 1). L. 47 6. 3. D. de leg. 1 (30). 
L. 11. $. 1 de leg. 2 (31). L. 95 pr. $. 1. D. de solut. (46. 3). 

2) L. 84. D. de fidej. (46. 1). Der aufgeftellte Sap iſt übrigene nur nad 
diefer Einen Seite hin richtig. In anderer Beziehung Tann es allerdings 
vortheilhafter fein, den Stihus oder Pamphilus zu verfpredhen, wenn bem 
Schuldner das Wahlrecht zufteht, und Pamphilus einen geringeren Werth bat; 
‚vgl. auch Gajus IV $. 53. 

3) Bol. 3. B. L. 47. 8. 3. D. de leg. 1 (30). 

4) ©. L. 8 $. 8. D. de fidej. (46. 1) und unten Mote 13. 
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IR der Gegenſtand der Obligation ein genus, b. h. eine nur Der 
Gattung nach beftimmte Sache, fo iſt eine wahre Unmöglichkeit nur 
dann vorhanden, wenn die Gattung, welcher der Gegenftanb ange⸗ 
hören ſoll, nicht eriftixt oder gänzlich dem Verkehr entzogen if. Dem⸗ 
gemäß wird die Leiftung eine hippocentaurus als Beifpiel einer 
mmögfichen Leiflung angeführt. °) 

Infofern die Gattung vorhanden und nicht eva dem Verkehr 
entzogen iſt, wird eine Unmöglichkeit Der Leiftung nicht angenommen, 
auch wenn ber Schuldner Feine Sache diefer Gattung in feinem Bers 
mögen bat, und Fein Eigenthümer einer ſolchen Sache Willens fein 
jollte, ihm biefelbe zu uͤberlaſſen. Die generifche Obligation bezieht 
fich ihrer Faffung nad) auch auf diejenigen Sachen der Gattung, 
welche dem Schuldner nicht gehören; von einer Unmoͤglichkeit der 
Leiſtung dieſer letzteren Sachen kann aber, felbft wenn die Eigenthümer 
fie nicht follten verkaufen wollen, eben fo wenig die Rebe fein, wie ' 
eine Unmöglichkeit Der Leiftung einer fremden species angenommen wird, 
welche der Eigenthümer nicht veräußern will. 

In gleicher Welfe tft auch Das fpätere Eintreten einer Unmoͤglich⸗ 
feit bei der generiichen Obligation ausgefchloffen. Die Gränzgen der 
nachfolgenden Unmöglichkeit find zwar, wie wir oben gefehen haben, 
bei der auf eine species gerichteten Obligation fo erweitert, Daß auch 
die fuhjective Unmöglichkeit in Betracht kommt. Inſofern aber eine 
fremde species den Gegenftand einer Obligation bifdet, iſt es nöthig, 
dag auch für den Eigenthümer eine Unmöglichkeit der Leiftung einge 
treten fei._ Wenden wir Dies auf die generiſche Obligation an, fo 
fann eine Unmöglichfeit nur Dann angenommen werden, wenn fein 
Eigenthümer einer zu der Gattung gehörigen Sache exiſtirt, der bie 
zur Leiftung nöthige factifche Bispofition über Diefelbe hat. Bei dem 
weit gezogenen Kreiſe der Gegenftände, auf welche Die generifche Obli⸗ 
gation fich bezieht, wird eine Unmöglichkeit auch in Diefer Weiſe nicht 
wohl eintreten können. — In neueren Schriften wirb Die Ausfchließung 
der Unmöglidjfeit bei generifchen Obligationen Durch Den Sap: genus 
perire non censetur, audgedrüdt. 

Das bisher Bemerkte gilt felbftverftändlich nicht nur Dann, wenn 
die Gattung, welcher der zu leiftende Gegenftand angehören foll, eine 
ſolche iſt, Daß ben einzelnen Dazu gehörigen Sachen ein inbivibueller 


5) $& 1 L de inut. stip. (3. 19). L. 97 pr. D. de V. O. (45. 1). 
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Werth zukommt, fondern audy dann, wenn bie von der Gattung be⸗ 
faßten Sachen „gar feinen indivinuellen Werth haben, fo daß bei 
ihnen aller Werth nur durch Zahl, Maß oder Gewicht beftimmt 
wird." 6) Bon Dielen lebteren, den fogenannten fungibeln Sachen find 
die meiften Beifpiele Hergenommen, welche wir in ben Quellen finden. — 

"Wer aus einem Bertrage oder Teftamente fungible Sachen zu 
teiften bat, 3. B. 10 Eimer Wen, 1 Pfund Silber, bleibt verpflichtet, 
wenn auch aller Wein und alles Silber, welches ec in jenem Ber- 
mögen hatte, ober welches in der Erbichaft war, untergegangen ift. 
Eine Unmöglicdykeit der Leiftung Tann hier nicht eintreten, weil immer 
Wein und Silber vorhanden fein wird, welches geleiftet werden könnte. 7) 

Eine wichtige Anwendung dieſes Satzes Tommt ferner beim Dar⸗ 
lehn vor. Die Verpflichtung des Darlehnsſchuldners bezieht ſich nicht 
auf Reftitution der ihm übergebenen fungibeln Sachen; er If nur 
verpflichtet, eben fo viele Sachen berfelben Art zu reftituiren.. Da 
nun die Gattung nicht Teicht erlifcht, fo kann auch eine Befreiung des 
Darlehnsſchuldners durch Eintreten einer Unmöglichkeit nicht wohl 
vorfommen; infonderheit wird Der Schuldner nicht von feiner Berpflich- 
tung befreit, wenn er die Bingegebenen Sacyen durch einen unver: 
fehuldeten Unglüdsfall verliert. 8) 

Im Bisherigen Haben wir nur den Fall berüdfichtigt, wenn Die 
Gattung, welcher die zu leiftenden Sachen angehören follen, nicht 
näher befchränft if. Eine ſolche Beichränfung der Gattung kommt 
jedoch nicht felten vor, fo 3. B. wenn 1 Pfimb des Silberd, welches 
in der Erbſchaft vorhanden iſt, vermacht, oder eines der dem Schuldner 


6) v. Savigny, Obligationenrecht I. S. 400, der diefe Sachen Quantitaͤten 
nennt. — Gegen dieſen Ausdruck fcheint mir zu fpredhen, baß er auf eine 
Mehrheit von Sachen hindeutet, während dies zum Begriff diefer Sachen nicht 
nothwendig gehört. 

7) L. 30 $$. 3. 5. D. ad l. Faleid. (35. 2) fr. Vat. $. 16. 

8) L.1 $. 4 init. D. de O. et A. (44. 7) 6.2. L quib. mod. re (3. 14). Die 
Römer fagen deshalb, der Schulpner trage beim mutuum das periculum. L. 
9 8. 9. D. de reb. cred. (12. 1). — Gbenfo, wie der Darlehneſchuldner, 
trägt der Ehemann das periculum, wenn ihn fungible Sachen als dos hin⸗ 
gegeben find, indem angenommen wird, daß er In diefem Fall nicht biefelben 
Objecte, fondern eine gleiche Duantität von Sachen derſelben Gattung zu 
reftitutren babe. L. 42. D. de jure dot. (23. 3).— Wenn in L. 66 pr. D. 
sol. matr. (24. 3) nur der pecunia numerata Erwähnung geſchieht, fo beruht 
dies auf einer Ungenauigkeit des Ausdrucks. 
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gehörigen Pferde verſprochen if. Hier kann felbfiveränblich eine Un- 
möglichkeit der Leiftung eintreten; nur gehört allerdings dazu, Daß 
ruͤcſichtlich jedes einzelnen Gegenftandes, auf welchen die Obligation 
fh bezieht, eine Unmöglichkeit vorliege. 9 

Endlich koͤnnen Sadyen, welche im Allgemeinen als fungibel bes 
tadhtet werden, auch als individuell beflimmte Sachen zum Gegen: 
Rande einer Obligation gemacht werben. Die Obligation iſt dann 
von einer gewöhnlichen obligatio speciei rechtlich nicht verfchleden, 19) 
und eben deshalb find in Diefem Hall die für Leiftungen individuell 
beſtimmter Sachen geltenden Grundfätge anzuwenden. 21) 


Unter den fungibeln Sachen iſt das Geld von befonderer Wichtig⸗ 
keit. — Daß Hier Diefelben Grundfäte, wie bei den fonftigen fungibeln 
Sachen gelten, wird in verfchlevenen Anwendungen anerkannt. 

Es wird nicht berüdfichtigt, wenn der Schuldner wegen Infolvenz 
und Grebitlofigfeit außer Stande iſt, die Gelbfumme, zu deren Leiftung 
er ſich verpflichtet hat, zu zahlen. Der Umftand, daß der Schuldner 
fein Geld zur Befriedigung feines Glaͤubigers beftgt, giebt ihm nicht 
einmal Das Recht, einen Aufichub für die Zahlung zu verlangen, bis 
ed ihm gelungen fei, Das Geld zufammenzubringen. 12) Ebenſo können 
auch Unglüdsfälle, wodurch Das Vermögen des Schuldner vermindert 
wird, denfelben von feiner Verpflichtung zur Geldleiſtung nicht befreien, 
weil Geld, was geleiftet werden kann, immer da ift, wenn auch ber 
Schuldner Teined haben follte. Deshalb heißt ed: „incendium aere 
alieno non exuit debitorem.« 18) — 


9)L. 88.2. D. de leg. 2 (31.) L. 30 $. 5. D. ad L. Falcid. (35. 2). L. 72 
$. 4. D. de solut. (46. 3) in den Worten: „ngamus cet.“ — In manchen 
Fällen wird, auch ohne daß dies ausdrücklich abgemadht iſt, aus den Umfländen 
hervorgehen, daß die Gattung, weldher der zu leiſtende Gegenfland angehören 
fol, als eine befchränfte anzufehen fl. So wird man, wenn ein Landmann 
nad) der Erndte 100 Tonnen Korn nad) einer von bem geerndieten Korn ges 
nommenen Probe verkauft, als ben wahren Begenfland des Vertrags 100 
Tonnen des von bem Verkaͤufer geernbtelen Korns anjehen müflen, wenn ber 
Käufer die bier angeführten Berhältnifie Fannte. 

10) 1.75 $. 5. D. de V.O. (45. 1). L. 308. 6. L.47 $. 1. D. de leg. 1 (30). 
11) L. 30 $. 4. D. ad leg. Falcid. (35. 2). 

12) L. 137 $. 4. D. de V. O. (45. 1). 

13) L. 11. C. si certum pet. (4. 2). Anwendungen dieſes Satzes finden fid in 

Mommfen, Beiträge. I. Abth. 4 
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Die Berurtheilung geht immer auf bie ſchuldige Gelbfumme, ohne 
Rüdficht auf Die befonderen Berhältniffe des Schuldners. Nur im 
einigen Ausnahmsfällen findet Die Verurtheilung bloß bis zum Ber 
lauf des Vermögens des Schuldners Statt, in id, quod debitor 
facere potest. Diefe Ausnahmen beftätigen aber Die Regel. 

Vorausgeſetzt Ift im Obigen, daß die Schuld eine wahre Gelb- 
ſchuld if. — Iſt dies der Fall, fo iſt eine Befreiung des Schuldners 
dur das Eintreten einer Unmöglichkeit immer ausgeichlofien; ſelbſt 
dann, wenn eine beftlimmte Zahl von Münzen einer beftimmten Gat- 
tung, 3. B. 100 Thaler in Thalerftüden, verfprochen ik. Wenn auch 
zur Zeit der Erfüllung fein Thalerftüd eriftiren follte, fo würde Doch 
der Schuldner nicht befreit fein; im Zweifel wird es fo angejehen, 
al8 ob der Geldwerth der eigentliche Gegenſtand der Obligation iſt, 
die Verabredung wegen der Münzforte aber ein Nebenvertrag, fo Daß 
durch ein Aufhören der Münzforte nur die Erfüllung des Nebenver⸗ 
trages unmöglich wird, nicht aber Die Erfüllung der Hauptobligation. — 
Anders würde e8 fein, wenn die Geldftüde nicht ald Repräfentanten 
des Geldwerths, fondern als Waare zum Gegenftand der Obligation 
gemacht wären; bier kann durch Aufhören der Geldforte eine völlige 
Unmöglichkeit der Leiftung eintreten. 14) 

Es kann aber aud) vorfommen, Daß das Gelb gar nicht als 
fungible Sache zum Gegenftande der Obligation gemacht ift, Daß Die 
Obligation vielmehr auf beftimmte Mürnzindividuen gerichtet if. Daß 
dann ganz diefelben Grundſaͤtze zur Anwendung fommen, wie bei Der 
obligatio speciei, verfteht fi) von felbfl. — In den Quellen wer- 
ben verſchiedene Beifpiele derartiger Obligationen erwähnt. 

Ein ſolches Beifpiel bildet das Depofitum von Geld, Infofern Der 
Schuldner eben diefelben Münzen zurüdzugeben verpflichtet ift. 


L. 73 pr. D. ad leg. Falcid. (35. 2). L. 10 pr. D. de jure dot. (23.3) sc. 
Don befonderer Wichtigkeit if die Anwendung auf das Darlehen, deren oben 
bereits gedacht iſt; f. Note 8. Cine andere Anerfennung des erwähnten Sapes 
findet fih no in L. 8 $.8 i. f. D. de Adej. (46. 1). Wer 10 ober 
den Stichus verfprochen hat, tft, infofern ihm das Wahlrecht zuſteht (was die 
Megel bildet), nicht firenger verpflichtet, als derjenige, welcher nur 10 vers 
fprochen hat. Da die auf 10 gehende Leiflung nicht unmögli werben Tann, 
fo fann die Hinzufügung des Stihus nit den Einfluß Haben, daß dadurch 
bas Bintreten einer Befreiung des Schuloners durch Unmöglichkeit der Lelftung, 
erſchwert werde. 

14) Bol. über die hier in Betracht kommenden Fragen beſonders v. Savigny, 
Obligationenrecht I 68. 40 fi. 


$. 6. Sachleiſtungen. Gelb. 51 


Ber für einen Anderen Geld gehoben hat, Bat im Zweifel eben 
biejeß gehobene Geld wieder auszukehren. Geht dies Geld unter, fo 
entſteht eine wahre Unmöglichkeit der Erfüllung; der Schulpner iſt 
alio vom feiner Verpflichtung zur Zahlung befreit, wenn er ohne feine 
Schub die Dispofition über das Geld verloren hat. 15) 

In beiden Faͤllen nimmt die Schuld, wenn der Debitor Das Geld 
ſelbſt confumirt hat, ober daſſelbe durch fein Verſchulden verloren geht, 
den Eharafter einer wahren Geldſchuld an. 

Ein in den Quellen Häufig angeführtes Beifpiel ift enpfich Die 
promissio oder das Vermaͤchtniß von Münzen, welche ſich in einem 
beſtimmten Behältniß befinden. Hier find eben die beftimmten einzelnen 
Muͤnzen, weldye in dem Behältniß liegen, Gegenftand der Obligation. 19) 
Sind feine Münzen, auf welche die Beflimmung paßt, vorhanden, dann 
iR die Leiftung, weil der Gegenftand derſelben nicht eriftirt, unmöglich. 17) 
Ebenſo entfteht Hier Durch den Untergang der Münzen eine wahre Unmoͤg⸗ 
lichfelt Der Leiftung. 5) Doc kommt es freilich Darauf an, ob nicht 
die beigefügte Bezeichnung: qui in arca sunt, nur den Zweck hat, 
daß danach die Quantität beftimmt werben foll, während es auf Die 
einzelnen corpora nummorum nicht ankommt. Iſt dies der Fall, 
fo Tann allerdings der nad) Begründung der Obligation erfolgte Unter: 
gang der in der arca befindlichen Münzen eine Unmoͤglichkeit der 
Leiſtung nicht herbeiführen. 19) 


Die dargeftellten Regeln, welche fi) auf Die. befondere Eigen- 
thümlichkeit der erwähnten Obligationen gründen, haben ihre Bedeu⸗ 


15) L. 3. D. de hered. vend. (18. 4). In mandjen Fällen wird übrigens den 
Schuldner ein indirectes Verſchulden treffen, 3. B. wenn er in Gemaͤßheit des 
obligatorifchen Berhältniffes, in welchem ex fand, das gehobene Gelb, ſtatt es 
zur Seite zu legen, zur Abtragung von Schulden hätte benugen ober zinsbar 
anlegen follen, fo daß alfo chne feine Nachlaͤſſigkeit eine Unmöglichkeit der Let- 
fung nicht eingetreten wäre, L. 13. D. de negot. gest. (3. 5). 

16) L. 30 &6L. 348 4. L. 51. D. de leg. 1 (80). 

17) L. 108 $. 10. D. de leg. 1 (80). L. 1 $. 7. D. de dote praeleg. (33. 4). 

18) L. 37. D. de V. O. (45. 1). L. 30 $. 4. D. ad leg. Falcid. (35. 2). 

19) So dürfte fi wohl die Entſcheidung in L. 108 8.10 i. f. D. de leg. 1 (30) 
mit den in ber vorigen Note citirten Stellen vereinigen laffen. — Sonft wird 
nichts Anderes übrig bleiben, als mit der Gloffe, der Cujacius ad Africa- 
num tract. V. beiftimmt, in L. 108 cit. einen Fall ber culpa zu fubintellt- 
giren. 
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tung nur für fo lange, als die Unbeftimmtheit der Leiſtung nicht ge⸗ 
hoben ift. 

Diefe Unbeftimmtheit der Reiftung wird in vielen Fällen erſt Durch 
die Leiftung felbft gehoben werden, alfo erft in dem Augenblil, in 
welchem die Obligation felbft aufhört zu eriftiven; doch kann Died auch 
früher gefchehen Dadurch, Daß von den Gegenftänden, welche nach Dem 
Inhalt der Obligation geleiftet werben innen, einer als der zu lei⸗ 
fiende auf eine die Parteien bindende Weiſe auögefchieden wird. 2%) 

So wie die Unbeftimmiheit gehoben, Die Obligation mithin auf 
ein beftimmtes Object firiet ift, gelten ganz biefelben Grumbfäge, wie 
bei den auf individuell beflimmte Sachen gerichteten Obligationen. 21) 

Bon Manchen wird auch ber Mora des Glaͤubigers die Wirkung 
beigelegt, daß durch ſte Die Obligation auf ein beftimmtes Object 
firirt werde. Dies koͤnnte jedenfalls nur für Die Frage, ob im ein- 
zelnen Ball eine Unmöglichkeit anzunehmen fel, gelten, indem der Schuld⸗ 
ner durch die Oblation keineswegs gebunden ift, den offerixten Gegen 
ftand zu leiften. Im der That ift aber felbft in der angegebenen bes 
fehränfteren Weiſe eing Specalifirung des Gegenftanded der Obliga- 
tion nicht anzunehmen. Die Wirkungen der Mora, welche die ers 
wähnte Anficht veranlaßt haben, erflären ſich einfach aus der Ber- 
pflihtung des Gläubiger, dem Schuldner den Durch Die verweigerte 
Annahme der Leiſtung verurfadhten Schaden zw erfeben (f. unten 
8. B a. €). 


3. 7. 
II. Leiſtungen, welche in einem Thun beſtehen. 


Die Regeln, weldhe für die Sachleiftungen gelten, leiden zum 
Theil auch auf die Leiftungen, welche in einem Thun beftehen, An- 
wenbung; theils treten Hier eigentHümliche Grundſaͤtze ein. 

Die Anwendbarkeit der für Sachleiſtungen geltenden Regeln kann 
auf einem zwiefachen Grunde beruhen, nämlich entweber auf dem Cha; 
rafter der Regeln, indem diefelben zu Ihrer Anwendung feine beftimmte 


20) S. namentlih Thoͤl, Handelsrecht I. $. 74. Dafür, daß bie Ausſcheidung 
auf eine bindende Weife geſchehen muß, ſprechen beſonders die in der folgen: 
den Note citirten Stellen. 

21) L. 84 $. 9. D. de leg. 1 (30). L. 11 $. 1. D. de leg. 2 (31). 
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Art von Leiflungen vorausſetzen, T) oder auf der Beſchaffenheit des im 
anzeinen Fall zur Frage fiehenden facere, indem dieſes eine Sach⸗ 
kiftung zu feiner Borausfegung hat. — Anwendungen von dem Leb- 
teren werden fpäter vorfommen. 

Zu den Regeln, weldye eben fo fehr für die in einem Thun be- 
Rehenden Leiftungen, wie für Die Sachleiftungen gelten, gehört Die Be- 
fimmung, Daß Hinberniffe, welche dem Schuldner nicht nur Die per; 
tönlihe Bornahme der Handlung, fondern auch Die Beftellung eines 
Bertreterd unmöglich machen, berüdfichtigt werben. 

Berner gehört Hierher auch Die Regel, daß bei alternativen und 
generifchen Obligationen eine Unmöglichkeit nicht anzunehmen ift, fo 
lange nody eine der Lelftungen, auf welche Die Obligation ſich bezieht, 
moͤglich ift. — Generifche Obligationen auf ein Thun werben freilich 
feltener vorkommen. Ein Beifpiel iſt das Verſprechen von operae, 
infofern Die Tage, an weldhen die operae geleiftet werben jollen, nicht 
beftimmt find, 2) ober die Perfon, welche die operae leiften foll, un- 
beftimmt gelaffen iſt. ) Im legten Hall gilt auch Hier der Grund» 
fa: genus non perit; ein Menſch, der Die operae leiften fann, 
wird immer vorhanden fein, werm ed auch dem Schuldner nicht ges 
fingen follte, einen foldyen zur Xeiftung der verfprochenen operae zu 
miethen. — Sind die operae eines beftimmten Menſchen (des Schuld- 
ners) Gegenftand der Obligation, Die Zeit, zu welcher Die operae ges 
leiftet werben follen, ift aber nicht beftimmt, fo iſt eine völlige Unmoͤg⸗ 
lichkeit Der Leiftung nicht ſchon dann vorhanden, wenn der Schuldner 
eine Zeitlang durch Krankheit oder andere Umftände außer Stand ges 
jest it, die verfprorhenen operae zu leiften, wohl aber, wenn er ftirbt. 


1) Hätten wir den Stoff in fireng logiſcher Weife anorbnen wollen, fo hätten 
wir diefe Regeln, welche eine allgemeine Geltung für alle Leiftungen haben, 
zuerſt behandeln müflen, ehe wie zu den einzelnen Arten der Leitungen übers 
gingen. Dies if nicht gefchehen, theils weil dieſe Regeln zu vereinzelt das 
ſtehen, theils weil fie, wenn fie auch vorangeſtellt wären, dann doch wieder in 
ihrer fpeciellen Anwendung auf die einzelnen Arten ber 2eiflungen, nament⸗ 
lich auf die Sachleiſtungen, und in ihrem Zuſammenhang mit den fonft für 
bie Sadleiftungen geltenden Regeln hätten erörtert werben müſſen. 

2) Die zum Gegenſtand der Obligation gemachten Arbeitstage eines beftimmten 
Menſchen können außerdem, weil fie regelmäßig unter fih einen gleichen Werth 
haben, mit fungiblen Sachen verglichen werben; L. 54 $. 1. D. de V. O.; 
doch ſteht dies zu dem Obigen in Feiner unmittelbaren Beziehung. 

3) So 3. B. wenn Iemand einen Tagelöhner, ſchlechthin ober zu einem beſtimm⸗ 
ten Werl zu flellen verfpricht. - 
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ausſetzung auf einer Unmoͤglichkeit beruht, hat hier nur inſoſern Be⸗ 
deutung, als es ſich um die Verpflichtung des Glaͤubigers zur Ent⸗ 
ſchaͤdigung handelt. Hat naͤmlich der Glaͤubiger die Verpflichtung 
übernommen, das Eintreten der Vorausſetzung für das Thun bes 
Schuldners zu bewirken, jo ift er, fofern durch das Nichteintreten Der 
Borausfegung und Die dadurch herbeigeführte Unmöglichkeit der Lei⸗ 
ftung dem Schuldner ein Schaden entftanden, 3.8. der Erwerb des Rechts 
auf Die Gegenleiftung abgefchnitten ift, immer verpflichtet, den Schaben zu 
erfegen, wenn das Eintreten der Vorausſetzung nicht als unmöglich be⸗ 
trachtet werden kann; während im Fall einer Unmöglichkeit Die Beant- 
wortung dieſer Frage davon abhängt, ob dem Gläubiger eine Ver⸗ 
fhuldung zur Laft fällt oder nicht. 

Um die aufgeftellten Grundfäge anfchaulicher zu machen, wollen 
wir einige der am Häufigften vorkommenden Leiſtungen, weldye in 
einem Thun beftehen, näher in's Auge fafien. Dabei kann jedoch, 
wenn bie nöthige Anfchaulichkeit gewonnen werden fol, nicht wohl 
alles dasjenige, was fi) auf die praftifche Behandlung der Unmög- 
lichfeit bezieht, ausgefchieden werden. 

Wir betrachten zuerft den Kal, wenn Das Thun, auf welches bie 
Obligation gerichtet ift, in der Vornahme eined Rechtögeichäfts be- 
ſteht. — Als Beifplele mögen dienen die Verpflichtung, Jemanden 
von der Forderung eines Dritten zu befreien und bie Verpflichtung zur 
Abſchließung eines Kaufcontracts für den Gläubiger. 

Eine nothwendige Vorausfegung der Liberation ift, daß Die For- 
derung eriflirt, Deren Aufhebung den, Gegenftand der Obligation bildet; ift 
dieſe nicht vorhanden, fo liegt eine Unmöglichkeit der Leiſtung vor.) — 
Eine fernere Borausfegung iſt, Daß derjenige, welcher die Liberation 
übernommen hat, fall8 Der Gläubiger nicht anders liberiren will, Die Lets 
fung beichaffen koͤnne. Hierfür bat der Schuldner immer einzuftehen, 
das Verſprechen der Befreiung würde fonft gar keine Bedeutung has 
ben. Es wird alfo die verfprochene Kiberation nicht als unmöglich 
angefehen, wenn dem Schuldner die Sache, deren Lelftung zur Bes 
freiung nöthig iſt, nicht gehört und ber Eigenthümer fle nicht verfaus 
fen will. Kann der Gegenftand der Forderung überhaupt nicht ges 
leiftet werden, 3.3. weil er untergegangen ift, fo ift entweber die Obli⸗ 


Auftrag übernommen hat, eine Sache für einen Andern zu kaufen, ven Cigen⸗ 
thümer veranlaßt, die Sache gar nicht oder an einen Dritien zu verfaufen. 
7) Bergl. L. 7 $. 4. D. de lib. leg. (34. 3). 
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gatton zugleich erlofchen und damit eine wahre Unmöglichkeit eingetres 
ten, oder Die Obligation geht jett auf Leiftung eines Geldaͤquivalents, 
in Betreff defien von einer Unmsglichkeit nicht Die Rede fein kann. 

Das Hinderniß der Befreiung kann endlich darin Liegen, daß der 
Gläubiger die Leiftung nicht annehmen will, indem In vielen Yällen 
ohne Mitwirkung Des Gläubigers eine Befreiung nicht bewirkt werben 
kann. Das Eintreten der Borausfegung iſt in diefem Fall nicht uns 
moͤglich; ob die veriprochene Leiftung als unmöglich zu betrachten iſt, 
hängt alio davon ab, ob es dem Schuldner nad) dem Inhalte der 
Obligation obliegt, für Die Mitwirfung des Gläubigerd einzuftchen 
oder nit. Im erften Fall bleibt der Schulbner verpflichtet, denje⸗ 
nigen, den er von ber Schuld befreien foll, von den Anfprüchen ſei⸗ 
ned Glaͤubigers frei zu halten. Im zweiten Fall dagegen iſt die Leis 
ftung als unmöglicdy anzufehen, weil die Vorausſetzung derfelben nicht 
eingetreten if. — Erfteres ift 3. DB. anzunehmen, wenn die Abficht 
der Barteien (oder bei Bermächtnifien des Exblaffers) auf eine Ueber⸗ 
nahme der Schuld von Seiten des zur Befreiung Berpflichteten ge: 
richtet war, oder wenn ed ſich um Die Befreiung von einer für den 
Berpflichteten übernommenen Schuld Handelt.) Letzteres wird in Der 
Regel dann gelten, wenn der Verpflichtungsgrund in ber Uebernahme 
eined gewöhnlichen Mandats Liegt. 


Die Bornahme eined Kaufcontractd feht voraus: erftens, Daß 
der Eigenthümer verkaufen Fönne, zweitens, daß er aud verkaufen 
wolle, überhaupt, oder, falls ein beftimmter Preis nicht überfchritten 
werben darf, zu Diefem SPreife. 

Die erfte Vorausfegung wird, wenn Die zu faufende Sache nur 
ihrem Gattungsbegriff nach beftimmt if, immer vorhanden fein. — Ans 
derö wenn ber zu Faufende Gegenfiand eine species if. Kann bier 
die Sache Überhaupt nicht verkauft werben, 3. DB. weil fie nicht mehr 
eriftirt, fo iſt umgmeifelhaft die in der Vornahme des Rechtsgeichäfts 
beſtehende Leiftung unmöglih. Der Umftand, Daß dem Eigens 
thümer Die zur Tradition nöthige Dispofition über Die Sache 
fehlt, macht die Abſchließung des Gontractd nicht unmöglich; 
es wird fich hier aber freilich fragen, ob die Verpflichtung des Schulb- 


8) Beifpiele bilden 3. B. das Vermaͤchtniß der Befreiung von einer Schuld, wo 
im Zweifel die Abſicht des Teflators auf Mebernahme ber Schulb durch ben 
Erben gerichtet if; ferner der Fall ber L. 45 $. 3. D. mandati (17. I). 

4 9 
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wenn es ſich darum Handelt, ob für den Arbeitsherrn eine Unmöglich- 
keit vorliegt, Die zur Anfertigung eined opus erforderlichen Materialien 
oder Werkzeuge zu liefern. 


Zu den Vorausſetzungen, ohne welche Die Arbeit nicht erfolgen 
fann, gehört jedoch nicht bloß Die Ueberweiſung Der zu bearbeitenben 
Gegenftände, des Materials, der Werkzeuge u. |. w., fondern auch, 
daß der Arbeiter fortwährend die zur Ausführung der Arbeit nöthige 
Dispofition über ‚Die ihm zugewiefenen Sachen habe. In der Meber- 
nahme der Verpflichtung zur Zuweiſung der Sachen liegt regelmäßig 
auch die Verpflichtung, Die fortgehende Benutzung derfelben zu präfti- 
ren, infoweit ohne dieſe Die Arbeit nicht vorgenommen oder vollendet 
werden kann. Wenn nun Die Benußung Der ax Arbeit überwiefenen 
Gegenftände nachher Durch Untergang bderfelben oder auf andere Weife 
unmöglich wird, fo fragt es ſich, ob eine Unmöglichkeit für den Ar⸗ 
beitöheren anzunehmen if. Bon der Beantwortung Diefer Frage hängt 
ed nämlich ab, ob er zu neuen Leiſtungen, alfo zur Anweifung neuer 
Arheitögegenftände, zur Lieferung neuer Materialien oder Werkzeuge 
verpflichtet if, und, falls er dem nicht nachkommt, Entihädigung zu 
leiften bat. 1%) 


Waren die dem Arbeiter zu uͤberweiſenden Gegenftände individuell 
beftimmt, fo liegt für den Gläubiger immer eine wahre Unmöglichkeit vor, 
die fernere Benugung derfelben zu gewähren. — Waren Die Gegenftände 
nur der Gattung nad) beftimmt, fo hängt die Entſcheidung Davon ab, ob Die 
Berpflichtung, die fernere Benutzung zu gewähren, nur eine accefiorifche 


geiviefen wird, vorausgefeht, daß biefelbe feinen Kräften eben fo angemefien 
und nicht ſchwieriger if. — Dafür fpricht die Analogie der Entſcheſdungen in 
L. 9 pr. L. 60 pr. D. locati (19. 2). 

Vorausgeſetzt tft bier immer, daß bie Unmöglichkeit der ferneren Benutzung 
der zugewieſenen Sachen nicht in der Berfhuldung eines ber Contrahenten 
ihren Grund hat. Lag 3. B. der Grund darin, daß das vom Arbeitsheren zu- 
gewiefene Material von ſchlechter Befchaffenheit war, fo kann ber Arbeiter, 
falls er dadurch einen Schaben erlitten hat, immer Entfhäbigung fordern. Er 
kann überbies, fofern der Contract nicht auf Me beſtimmten Gegenflänbe, deren 
Bearbeitung unmöglich geworben tft, ſich bezicht, die Zuwelfung neuer Gegen⸗ 
‘flände für die Arbeit verlangen. Dies tft auch dann anzımehmen, wenn ein 
opus verbungen iſt, da der Arbeitsherr durch Lieferung des mangelhaften Ma- 
terials feiner Verpflichtung nit nachgekommen if. In dem legten Fall kann 
ber Arbeiter überbies eine Erweiterung ber für die Vollendung bes Werks be: 
bungenen Zeit in Anfpruch nehmen. 


14 


uf 
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war oder nicht. Die Umftände des einzelnen Falles werben hier ent- 
ſcheidend fein, doch laſſen ſich einige Anhaltspunkte geben. 

Sind die Dienfte eined Arbeiters für eine gewifie Zeit gebungen, 
ohne fperielle Bezeichnung der zu bearbeitenden Gegenftänbe, fo ift ein 
Wechſel in den Gegenftänden der Arbeit etwas ganz Gewoͤhnliches; 
it Die eine Arbeit beendigt, fo wird eine andere zugewielen; aber auch 
abgejehen Davon Tann der Arbeiter von der einen Arbeit zur anderen 
verießt werden, ohne Daß er etwas Dagegen eimwenden kann. Man 
faın demnach die Sache nicht fo anfehen, als ob der Arbeitäherr 
hauptfächlih zur Anweiſung eines einzelnen zu bearbeitenden. Gegen- 
ſtandes und nur accefioriih zur Gewährung der ferneren Benutzung 
defielben verpflichtet fei; fondern Die Verpflichtung geht im Zweifel un- 
mittelbar dahin, Daß der Arbeitöhere dem Arbeiter fortwährend bie noͤ⸗ 
thigen Gegenftände zur Arbeit gewaͤhre. Es ergiebt ſich daraus, daß 
in dem bier zur Frage flehenden Hall eine Unmöglichkeit für den Ars 
beitöhern regelmäßig nicht angenommen werden Tann, wenn bie fer 
nere Benubung ber zuerft überwiefenen Gegenftände unmöglich gewor⸗ 
den tft; der Arbeitöhere muß neue Gegenftände zur Arbeit uͤberweiſen 
oder den Arbeiter wegen der für ihn eintretenden Unmöglichkeit der 
Leitung entſchaͤdigen. | 

Anders wird es in der Regel fein, wen es fi) um Sachen hans 
beit, Die zur Anfertigung eines verbungenen opus zu liefern find. 
Hier findet gewöhnlich nur eine einmalige Lieferung Statt; Die Ber 
pfüchtung zur Gewährung der ferneren Benutzung wird meiftens nur 
eine acceſſoriſche fein, wie fte denn auch nicht befonders übernommen 
zu werben pflegt. Hat der Arbeitöherr auch die Herbeifhaffung des 
Materiald zur Arbeit ohne fpecielle Bezeichnung ber einzelnen zu lie⸗ 
fernden Gegenftände übernommen, fo bat er im Zweifel Doch nur zu 
der einmaligen Lieferung und der Gewährung der Benukung ber ein- 
mal gelieferten Sachen ſich verpflichtet. Hier wird alfo eine Verpflich- 
tung zur nochmaligen Lieferung für den Arbeitsherrn regelmäßig nicht 
vorliegen, fondern eine Unmöglichkeit für ihn anzunehmen fein, wenn 
die Bingegebenen ®egenftände untergehen. ) Dod kann die Be 


15) Der Arbeiter kann alfo wegen ber für ihn eintretenden Unmöglichkeit ber Lei⸗ 
flımg feine Entſchaͤdigung verlangen. Es kann ſich nur fragen, wie es zu 
verhalten iſt, wenn ber Arbeitshere in einem ſolchen Fall, obgleich er nicht. 
dazu verpflichtet iſt, doch zur Lieferung neuer Materialien flatt ber unterges 
gangenen ſich erbietet. Die Sache ift zweifelhaft; meines Erachtens wird man 
jedoch im Allgemeinen ben Arbeiter verpflichtet halten mäffen, die Arbeit auss 
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ſchaffenheit Der zu leiftenden Gegenftände, mern es nämlich foldhe find, 
in Anfehung deren eine Ergänzung von Zeit zu Zeit einzutreten pflegt, 
eine andere Auffafiung des Verhaͤltniſſes begründen. Dies wird ſel⸗ 
tener vorfommen, wenn es ſich um bie bei der Arbeit zu verwenden: 
den Materialien handelt; dagegen Bbäufig, wenn ber Arbeitöherr die 
Berpflichtung übernommen hat, Die zur Arbeit nöthigen Werkzeuge, 
3. D. das Handwerfögeräth, herzugeben. | 
Hat der Schuldner das zu verarbeitende Material zu Hefern, für 
die Herbeifchaffung der Mittel, welche außer feinen eigenen Fräften 
zur Beichaffung der Arbeit nöthig find, zu forgen, fo if eine Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Arbeit nım dann anzunehmen, wenn eine wahre Unmoͤg⸗ 
lichfeit in Betreff des Eintretend der Borausfegung vorhanden if. Es 
wird alfo, falls das zu verarbeitende Material in individuell beſtimm⸗ 
ten Sachen befteht, eine Unmöglichfeit des vom Schuldner übernoms 
menen Thuns nicht angenommen, wenn biefe Sachen dem Schulbner 
nicht gehören, wohl aber, wenn biefelben untergegangen find. Sind 
die Sachen, auf welche Die Arbeit fich beziehen fol, nur der Gattung 
nach beflimmt, fo wird nad den für ſolche Sachen geltenden Regeln 
($. 6) von einer Unmöglichkeit der Leiftung nicht die Rede fein koͤnnen 
Dies gilt fogar, wenn das opus theilweiſe bereit angefertigt war 
und nun ohne Schuld des Arbeiters zerflört wird. Die Verwendung 


zuführen. Die Borausfehungen für die Fortführung berfelben find nun vor: 
handen, und die Gründe, welche gegen die Verpflichtung des Arbeitsherrn zur 
Nachlieferung fprechen, treffen nicht zu, infofern es fi um die Verpflichtung 
bes Arbeiters zur Annahme der Nachlieferung handelt. Der Arbeiter Tann 
aber jedenfalls eine Erweiterung der bedungenen Arbeitszeit verlangen. Vor⸗ 
ausgefeßt tft Hierbei, daß die vom Arbeitsherrn zu leiftenden Gegenftände nicht 
individuell beſtimmt waren; iſt Iebteres ber Wall, fo wirb es regelmäßig eines 
neuen Gontracts bebürfen, damit der Arbeiter zur Fortführung der Arbeit mit 
anderem Material verpflichtet werde. — Bol. Koh, Mecht der Forderungen, 
II. ©. 820, welcher zu bemfelben Reſultat gelangt. Die L. 15. D. de 
V. O. (45. 1), auf welche Koch fich beruft, bezicht ſich aber ſchwerlich auf 
einen Fall, wie er bier zur Frage fteht; vgl die folgende Note. — Es Tann 
übrigens nicht genug hervorgehoben werben, daß immer bie befonderen Um⸗ 
fände des concreten alles zu berüdfiähtigen find. So wirb man, wenn 3.2. 
ein geringerer Theil des verwendeten oder zur Verwendung überiwiefenen Ma- 
terials unbrauchbar wird, überhaupt nur ein folder Schaben entſteht, wie er 
häufiger bei Anfertigung eines opus der zur Frage fiehenden Art vorkommt, 
allerdings eine Verpflichtung bes NArbeitsheren zur Radhlieferung annehmen 
möflen; dies ergiebt ch auch aus ben Grundſätzen, von welchen wir im Obi- 
gen ausgegangen find. 
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der Sachen zur Anfertigung des opus Tamm, da die Leitung eines 
opus als untheilbar angefehen wird, nicht als eine theilmeile Erfuͤl⸗ 
bung der Obligation gelten; von einer theilmeilen Aufhebung der 
Obligation Durch theilweiſe Erfüllung kann aljo nicht die Rede fein. 
Die Berpflitung geht nach wie vor auf Anfertigung bes ganzen 
opas. Dieſe Leitung iſt aber dadurch, Daß die zuerft verwendeten 
Raterialien untergegangen find, nicht unmöglich geworben, ba die 
Obligation nicht Darauf ging, Daß das opus gerade aus den biöher 
dazu verwendeten Sachen angefertigt werden fol. Nur in Betreff 
der bedungenen Zeit der Lelftung kann in einem ſolchen Fall eine Un 
möglichkeit unter Umfebnden anzunehmen fein. 19 

Diefelben Grundfäge kommen zur Anwendung, wenn es fi) um 
die Werkzeuge u. ſ. w. handelt, welche bei der Arbeit benutzt werben 
tollen Sind Diefe nicht individuell beſtimmt, fo kann eine Unmoͤglich⸗ 
tet der Leitung wegen Fehlens dieſer Vorausſetzung nicht eintreten, 
Dagegen unter Umftänden wohl eine Unmöglichkeit in Beziehung auf 
die bedungene Zeit, 3. B. wenn die einzige am Ort befindliche Mas 
ſchiene, mittelft welcher Die Arbeit Hätig angefertigt werben koͤnnen, un 
brauchbar geworben ifl. 


Schließlich betrachten wir noch die häufig vorfommenden Fälle, 
in welchen die Obligation auf Verwaltung eined Vermoͤgens ober 
einzelner Vermögensgegenftände und demnächflige Reftitution des zur 
Berwaltung Vebernommenen geht. Hier geftaltet fich die Sache ein- 
facher, als in den vorher erwähnten Yällen. Die Adminiftration fest 
allerdings die Eriftenz von Vermoͤgensgegenſtaͤnden, welche verwaltet 
werben können, und in gewiſſem Umfange auch eine Dispofition über 


16) L. 15 D. de V. O. (45. 1.) „Et ideo haesitatur, si aligqua pars insulse 
facts sit, deinde incendio consumta sit, an integrum tempus computandum 
sit rursus ad aedificandam insulam, an vero religuum duntaxat exspectan- 
dnm, quod deerat. Et verius est, ut integrum ei detur.“ — Es bürfte 
am nächften liegen, die L. 15 cit. auf ben hier erörterten Ball zu beziehen. — 
Die Beſtimmung, daß dem Arbeiter die volle Zeit von Neuem gewährt 
werben foll, IR auf den Fall zu befchränfen, wenn er in Folge des Unglüdes 
falls die Arbeit ganz von vorne wieder anfangen muß; auch für biefen Fall 
beruft fie nicht fo fehr auf allgemeinen Mechtsgründen, als auf Gründen der 
Billigkeit. 
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Diefelben voraus. Hieran wird es aber bei Begründung Der Obligation 
nie fehlen; denn entweber wird fie erft durch die Verwaltung felbft 
begründet (negotiorum gestio) oder durch Ueberantwortung, Zuwei⸗ 
fung dedjenigen, was verwaltet werben fol. 

Das Teste praftifche Ziel dieſer Obligationen iſt Die Reftitution, 
bei welcher felbftverftändlich Die für Sachleiftungen geltenden Regeln 
zur Anwendung kommen. 17) Wo feine Unmöglichkeit der Reftitution 
angenommen werden kann, da kann auch wegen Fehlens der fachlichen 
Vorausfegungen eine Unmöglichkeit der Adminiftration nicht anerfannt 
werden. Innerhalb Diefer Gränzen ift eine Unmöglichkeit der Admini⸗ 
ftration anzunehmen, wenn und foweit Dem Schubener Die Dazu nöthige 
Dispofition über die zu verwaltenden Gegenftände fehlt. Aber nicht 
alle Ereigniffe, welche Die Reftitution unmöglich machen, ſchließen auch 
jede in der Adminiftration liegende Thätigkeit aus. So kann 3. 2. 
der Bormund, welchem eine unter feiner Verwaltung ſtehende Sache 
geraubt iſt, dieſelbe nicht reſtituiren, wohl aber Schritte zur Wieder: 
erlangung derſelben thun. 


— — — 


8. 8. 


II. Leiſtungen, welche in einem Thun beſtehen. 
(Bortfeßung.) 


Wir gehen jetzt über zu denjenigen Hindernifien, welche ſich auf 
Die Perſon des Schuldners beziehen. 

Bei Sachleiſtungen kommen diefe nur in einem ſehr beſchraͤnkten 
Umfange in Betracht. Zur Bornahme Diefer Leiftungen ift zwar auch 
eine menſchliche Thätigkeit erforderlich. Das Wefentliche ift aber Bier 
allein, daß dem Gläubiger Die Sache zum Behalten oder Gebrauchen 


17) Der Umftand, daß der Schuldner zugleih zur Verwaltung verpflichtet if, hat 
nur Ginfluß auf die Frage, ob die Unmöglichkeit der Reſtitution als eine ver: 
ſchuldete oder unverfchulvete anzufehen fel. Beim Commodatar und Depofitar 
wird die, duch ein freimilliges Aufgeben ber Dispofltion über die gelichene 
oder deponirte Sache herbeigeführte Unmöglichkeit regelmäßig als eine vers 
ſchuldete zu betrachten fein; Dagegen kann eine Veräußerung ber zur Verwal⸗ 
fung übergebenen Sachen von Selten des Bormundes u. f. w. eine durchaus 
berechtigte fein; ja unter Umfländen wird er, wenn er die Veräußerung nicht 
vornimmt , den durch dieſes Unterlaffen entflandenen Schaden erflatten müffen. 
Bergl. $. 6 Mote 15. 
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mgefellt werbe; auf die Perfon desjenigen, welcher die Leiſtung vors 
nimmt, kommt baher nichts an. 

Die auf ein Thun gerichtete Leiftung Tann ebenfalls eine ſolche 
iin, daB es gleichgültig ift, ob der Schuldner felbft oder ein Anderer 
für ihn Die Leiftung beſchafft; Häufig wird aber, auch ohne Daß Dies 
ausdruͤcklich beftimmt ift, Darauf gerechnet fein, daß Die Leiftung von 
dem Schuldner perfönlich vorgenommen werbe. 

Es find aljo zwei Arten der in einem Thun beftehenben Leiftungen 
zu untericheiden, naͤmlich foldye, weldhe von dem Schuldner perfönlich 
vorzunehmen find, und ſolche, welche eine perfönliche Thaͤtigkeit bes 
Schuldners nicht erfogdern, fondern auch durch Stellvertreter vorge 
nommen werben fünnen. 

Diefe Unterſcheidung bildet Die Grundlage für die Beantwortung 
ter Frage, welche und hier beichäftigt. Hat nämlidy Die Reiftung ben 
vorher erwähnten perjönlichen Charakter, fo daß Die perfönlihe Thaͤ⸗ 
tigkeit des Schuldnerd den Gegenftand der Obligation bildet, fo bes 
gründen „die auf die Perfon des Schuldners ſich beziehenden Hinder⸗ 
nifie feine bloß fubjective, fondern in Der That eine objective (dauernde 
eder zeitweilige) Unmöglichkeit, weldhe unter allen Umftänden als 
wahre Unmöglichkeit berüdfichtigt werben muß. 

Iſt Dagegen dad Thun ein foldyes, Daß es auf die Perſon des Lel- 
ſtenden nicht ankommt, fo kann die Unmöglichkeit, welche allein in ben 
perfönlichen Verhältnifien des Schuldners ihren Grund hat, nur als 
eine ſubjective Unmöglichkeit betrachtet werden und in feinem weis 
teren Umfange dem Schuldner zu Statten fommen, als bei Sachlei⸗ 
Rungen, d. h. nur in dem Fall, wenn e8 dem Schuldner zugleih un 
möglich war, für eine Vertretung zu forgen (S. 28). Doch kommen 
bier Ausnahmen vor, indem in einigen Fällen, wie namentlid) nicht 
klten beim Mandat, eine Vertretung als zuläffitg anerfannt wird, ohne 
daß dem Schuldner zugleich Die Verpflichtung obliegt, fich eventuell 
bei der Vornahme der Handlung vertreten zu laſſen. In Diefen Faͤl⸗ 
len, auf welche wir unten wieder zurüdfommen werden, bat bie. Leis 
fumg zwar feinen perfönlichen Charakter; wegen ber mangelnden Ber 
pfüchtung zur Beftellung eines Stellvertreters haben aber die perföns 
lichen Hinderniffe, wenn glei unter erheblichen Beſchraͤnkungen, Die- 
felden Wirkungen, wie in denjenigen Allen, in weldyen die Leiſtung 
von dem Schuldner perfönlich vorgenommen werden muß. 


Um die Regel, weldye für Die beiden verfchledenen Arten der in. 
Mommfen, Beiträge. 1. Abth. 3 
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einem Thun beftehenden Leiftingen aufgeftellt ift, Mar zu machen, 
wollen wir die hauptfächlichften Anwendungen derfelben hier anführen. 


Der Unterfchled zwiſchen den erwähnten Arten ber Leitungen 
tritt am entfchiedenften hervor, wenn es ſich um ſolche Hinderniſſe 
handelt, welche dem Schulbner die perfönliche Vornahme der Hand- 
lung dauernd unmöglich machen. Betrachten wir zunaͤchſt Die Lei- 


ftungen, welche einen perfönlichen Charakter haben, fo ift bei Diefen 


namentlich der Tod des Schuldners als Grund einer völligen Unmoͤg⸗ 
Tichfeit anzuerkennen; ebenſo tritt eine vollftändige Unmöglichkeit Der 
Leiftung ein, wenn der Schuldner die perfönliche Fähigkeit zur Vor⸗ 
nahme ber Handlung durdy andere Umftände dauernd verliert, 5. B. 
wenn einem Maler, welcher fich verpflichtet hat, ein Gemälde perfön- 
lich anzufertigen, Die Hand abgenommen wird. Aber nicht nur Die 
fpäter eintretende Unfähigkeit ift bei den gedachten Leiftungen als 
Grund einer Unmoͤglichkeit anzufehen; Daffelbe gilt, wern dem Schuld⸗ 
ner ſchon zur Zeit der Abfchließung des Vertrages, ſei es wegen koͤr⸗ 
perlicher Mängel, fei e8 wegen mangelnder Funde und Geſchicklichkeit, 
die Fähigkeit zur Beſchaffung der bedungenen Leiftung abgeht, wie 
z. B., wenn Jemand, der nicht einmal die Einrichtung einer Uhr kennt, 
mit eigenen Händen eine Uhr anzufertigen verſpricht.) — Iſt Dage- 


1) Es ergiebt fih hieraus, daß die Verpflichtungen zu folden Leiftungen nicht 
auf die Erben übergehen. Doch kommen einzelne Ausnahmen vor, in welchen 
die Verpflihtimg durch den Ton des Schulpners nicht aufgehoben wird, ob⸗ 
gleich die Handlung, fo lange der urfprünglich Verpflichtete lebt, nur von bie: 
fem perfönlich vorgenommen werben kann. Vergl. 3. B. unten Note 14. 

2) Gegen die im Tert aufgeflellte Anficht ſprechen diejenigen Stellen nicht, welche 
den Schuldner wegen imperitia zur Entſchaͤdigung verpflichten, wie L. 9. 8.5. 
L. 13. $. 5. D. locati (19. 2). L. 6. $. 7. D. de off. praesidis (1. 18). L. 
7.8. ult. L. 27. 8.29. D. ad 1. Aquil. (9.2). Diefe Stellen handeln nur theil- 
weife von dem Fall, we der Schuldner die Leiftung perfänlich vorzunehmen 
hat; überbies ſetzen fie fänmtlih voraus, daß der Schulpner troß feiner Uns 
geichilichfeit die Arbeit unternommen, und baburdy den vom Gläubiger ihm 
zur Bearbeitung bingegebenen Gegenſtand befchäpigt, beziehungsweife den Tod 
des zur ärztlichen Behandlung ihm übergebenen Sclaven veranlaßt bat. Die 
Verpflihtung zum Schadenserſatz beruht in diefem Fall nicht auf der Annahme 
einer Möglichkeit der Leiftung, fondern darauf, daß Hier eine culpofe Be: 
ſchaͤdigung vorliegt. Dem Schuldner, welcher durch feine Ungefchiclichfeit den 
Schaden zugefügt hat, fällt naͤmlich jedenfalls eine culpa zur Laſt, indem er 
das Map feiner Kräfte und Gefchidlichkeit hätte Fennen müflen. Dies ifl es, 
was in L. 132. D. de R. J. (50. 17) dur die Worte: „imperitisa culpae 
adnumeratur‘‘ ausgebrüdt wird. — Eine Berufung des Schulpners darauf, daß 
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gen die Obligation nicht auf eine perjänliche Thätigkeit des Schuld» 
nerd gerichtet, fo Tann die Unfähigkeit des Schuldners zur perfönlichen 
Vornahme der Handlung nicht als Grund einer wahren Unmöglichkeit 
in Betracht fommen, und ebenfo wenig wird in biefen Fällen durch 
ten Zob des Schuldners eine Unmöglichkeit der Leiftung herbeiges 
führt. 8) 

Diejenigen Hinderniffe in der Berfon des Schuldners, welde 
nur eine vorübergehende Natur haben, wie 3. B. die nothwen⸗ 
dige Abweſenheit und in der Regel auch die Krankheit des Schuld» 
ners, koͤnnen jelbft bei ſolchen Leiftungen, welche von dem Berpflich- 
teten perfönlich befchafft werden müflen, nur dann eine völlige Un- 
möglichkeit, wie fie zur Bewirfung einer vollftändigen Befreiung des 
Schuldners erforderlich ift, herbeiführen, wenn die Erfüllung ber Oblis 
gation in Der Weile an einen beftimmten Zeitraum gebunden ift, Daß 
fe nach Ablauf deſſelben nicht mehr erfüllt werben kann. Auch ab- 
geiehen von dieſem Fall ift es jedoch von Bedeutung, Daß biefe 


er wegen mangelnder Kunde und Geſchicklichkeit die Leiftung nicht ausführen 
föune, wird übrigens nicht häufig vorfommen; regelmäßig wirb nur eine groͤ⸗ 
Bere ober geringere Ungefchidlichfeit vorliegen, welche die Bornahme der Lei: 
flung nit völlig Hindert. Zudem wird, namentlich in dem Fall einer völligen 
Unfähigfelt, dem Schuldner regelmäßig, wenn nicht ein delus, fo doch wenig» 
ſtens eine culpa lata zur Laft fallen, die ihn zur Erſtattung besjenigen In⸗ 
tereſſe verpflichtet, welches der Glaͤubiger daran hatte, nicht über dieſe Unfä- 
higkeit des Schuldners getaͤuſcht zu fein ($. 11). 

3) Wenn dennoch unter Umfländen durch den Tod des Schuldners bie Verpflich⸗ 
tung zu ber ihm obliegenven Leiftung aufgehoben wird, fo beruht dies nicht 
auf der Annahme einer Unmöglichkeit der Leiftung, fondern darauf, daß das 
obligatoriſche Verhaͤltniß ſelbſt, auf welches die Verpflihtung zu der Leiſtung 
fih gründete, durch den Tod des Schuldners aufgehoben wird. Dies gilt in 
Anfehung der Berpflihtung zur Ausführung von Gefchäften, welche ein socius 
für die Societät, der Mandatar für den Mandanten übernommen hat, fo wie 
in Anfehung der dem Vormund obliegenden Adminiſtrationeshandlungen. Zu⸗ 
dem hat der Tod des Schulbners Hier nur dann die Aufhebung ber Verpflich- 
tung zur Folge, wenn noch res integra iſt; iſt Letzteres nicht der Fall, fo muß 
der Erbe des urſprünglich Verpflihteten die von feinem Grblaffer begonnenen 
Geſchäfte unter feiner Verantwortlichkeit zu Ende führen. L. 40. D. pro so- 
do (17. 2). L. 27 $. 3. D. mandati (17. 1). L. 1 pr. D. de fidej. et no- 
minat. (27. 7). — Beim Mandat werden allerdings, wie oben ſchon bemerkt, 
die Hinderniffe in der Perfon des Schuloners in einem weiteren Umfange be: 
rüdfihtigt, als dies den allgemeinen Regeln zufolge gefchehen fönnte; doch 
ſteht dies mit der fo eben erörterten Beitimmung in feinem unmittelbaren Zuſam⸗ 
menhang. 
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Hinderniffe als Gründe einer wahren Unmöglichkeit berüdfichtigt wer: 
den. Sie ſchließen naͤmlich die nachtheiligen Folgen der Mora aus, 
und wenden, falls nicht in Beziehung auf das Eintreten berielben dem 
Debitor ein von ihm zu vertretendes Verſchulden zur LXaft fällt, jede 
Berantwortlichfeit von ihm ab, wenn vor ifrer Beieitigung Durch ein 
anderes Ereigniß, in Betreff deflen Dem Verpflichteten eine Verichul 
dung nicht gugerechnet werben fann, eine Unmöglichkeit der Leiftung 
herbeigeführt wird. 

Ganz anders geftaltet ſich Die Sache, wenn die Obligation nicht 
auf eine perfönficye Thätigkeit des Schuldners gerichtet Ift, voraud 
geiegt, daß es ihm nicht zugleich unmöglich war, einen Bertreter zu 
beftellen. Iſt die Leiftung auch eine foldhe, Daß fle nur dann als Er: 
füllung der Obligation gelten kann, wenn fte Innerhalb eines beftimms 
ten Zeitraums vorgenommen wird, fo fünnen Doch bie perfönlichen 
Hinderniffe die Nichterfüllung der Obligatton nicht entfchulbigen, weil 
ſte nicht ald Gründe einer wahren Unmöglichkeit In Betracht fommen. 
Ferner werben die nachtheiligen Folgen der Mora durch diefe Hinder- 
niffe nicht abgemwenbet, und endlich kann der Schuldner fi auf das 
der perjönlichen Vornahme der Handlung entgegenftehende Hinderniß 
auch Dann nicht berufen, wenn durch ein fpäter eingetretenes Ereig⸗ 
niß, ſei e8 auch ohne fein Verfchulden, eine wahre Unmöglichkeit Der 
Zeiftung herbeigeführt und dadurch ein Schaden für den Gläubiger 
entftanden ift, welcher durch die frühere Erfüllung der Obligation abs 
gewendet wäre. Es wird in dem zuletzt gedachten Ball durchaus fo 
angefehen, als ob der Schuldner bis zum Eintreten des ipäteren Er- 
eigniffes Die ihm obliegende Leiftung hätte befchaffen Eönnen. Die 
Beantwortung der Frage, ob der Schuldner wegen der Nichterfüllung 
der Obligation eine Entfhädigung zu leiften hat, hängt alſo nicht Das 
von ab, ob ihm in Betreff des Eintretens des perfönlichen Hinder⸗ 
niſſes eine von ihm zu vertretende Verſchuldung zur Laft fällt, fondern 
davon, ob Die unterlaffene Beftellung eines Vertreters und die dadurch 
herbeigeführte Verzögerung der Leiftung ihm zur Schuld zugerechnet 
werden Fan. 


In unferen Rechtsquellen finden wir nur eine Stelle, in welcher 
der Unterſchied zwiſchen denjenigen Leiftungen, welche vom Schulbner 
perfönlich vorzunehmen find, und denjenigen, welchen ein jolcher per 
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tönlicher Charakter abgeht, näher durchgeführt wird. Es ift ein Geſetz 
von Juftinian, die L. un. $.9. C.de caducis tollendis (6. 51.). ) 

In diefem Geſetz wird anerfannt, daß die in einem dare bes 
ſtehenden Leiftungen aud) von Anderen erfüllt werden können; Dagegen 
wird Die Beantwortung der Frage, ob bie in einem facere beftehenven 
Laftungen die Erfüllung durch andere Perſonen zulaſſen, abhängig 
gemacht von Der »conceptio verborum« und der „facti natura.“ 

Selbft die L. un.C. eit. iſt aber nicht völlig geeignet, Die von 
und aufgeftellte Unterſcheidung zu begründen, da fie fich nicht aus⸗ 
ſchließlch auf Leiftungen bezieht, welche den Gegenftand von Obligas 
tionen bilden. Die Leiftungen, von welchen fle handelt (nämlich die 
dem Bermächtnißnehmer auferlegten Leiſtungen, die onera legatorum), 
find wenigſtens nicht nothwendig zugleich Gegenftand-einer Obligation, 
wenn fle dies auch in vielen Fällen fein werden. — So erflärt es fidh, 
daß manche der Leiftungen, welche in der L. un. cit. beiſpielsweiſe 
angeführt werden, als Gegenftand einer Obligation nicht vorfommen 
koͤnnen, 3. B. das „liberalibus studiis imbui.« 

Wenn wir aber auch darauf verzichten müflen, das Angeführte 
durch eine allgemeine, auf Obligationen direct ſich beziehende Stelle 
zu belegen, jo folgt e8 doch aus der Natur der Sache, und wird, wie 
wie unten fehen werden, in einzelnen Anwendungen zur Genuͤge bes 
ſtaͤtigt. 


4) — — — Com enim jam statuimus, hoc [legatum vel fdeicommissum] 
cum suis oneribus ad eum, qui lucratur, pervenire: sancimus, si quidem 
conditio vel aliad gravamen in dando sit constitutum: hoc oınnimodo 
Iucrantes pro modo lucri agnoscere. Sin autem in faciendo aliquid im- 
positum est: si quidem hoe per alium impleri possit, simili modo 
et a Iucrante agnosci: puta si honorata persona jubeatur insulam vel monu- 
mentum vel aliud tale suis sumtibus facere — — —: vel rem ab herede 
teststoris emere, vel locationem, vel fidejussionem subire, et si quid hujus- 
modi facti simile sit: nihil enim refert, sive per eum, de quo testator lo- 
eutus est, sive per alium ejusdem lucri successorem adimpleatur. Sin vero 
talis est verbornm conceptio et facti natura, ut, quod reli- 
ctum est, ab alio impleri non possit: tunc etsi Iucrum ad aliquem 
pervenerit, non tamen etgravamen sequi: quia hoo neque ipsa natura con- 
cedit, neque testator voluit. Quid enim si testator jusserit eum in certum 
locum abire, velliberalibus studiis imbui, vel domum suis manibus exstruere, 
vel pingere, vel uxorem ducere? quae omnia testatoris voluntas in ipsius 
solius persona intelligitur conclusisse, cnui et suam munificentiam relin- 
quebat — — — —.“ 
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Nach einer Angabe Juſtinians in L. 13. C. de contrah. stip. 
(8. 38.) find einige ältere Juriften fo weit gegangen, Die paffive Ver⸗ 
erhlichfeit der auf ein facere gerichteten Stipulationen allgemein zu 
läugnen, und zwar follen fie fi, um Dies zu rechtfertigen, auf die 
perjönliche Ratur der in einem Thun. beftehenden Leiftungen berufen 
haben („non esse possibile factum ab alio compleri, quod alii 
impositum est.«).5) Suftinian verwirft mit Recht diefe Anficht; es 
fönnte aber feheinen, als ob er feinerfeits wieder nad) der andern Rich- 
tung bin zu weit gegangen ſei. Indem er nämlich die paſſtve Ver⸗ 
erblichfeit der auf ein Thun gerichteten Stipulationen feftießt, bemerft 
er zur Motivirung dieſes Saged: „quare, cum pene similis omnium 
hominum natura est, non etiam facta omnes, vel plus, vel 
paulo minus adimplere possint?« In der That ift aber auf der- 
artige Gemeinpläge, wie fie in den Juftinianifchen Geſetzen manchmal 
vorkommen, 9) kein großes Gewicht zu legen. Der wahre Sinn ber 
L. 13. cit. ift fein anderer, als daß Fünftig zwiſchen den stipulationes 
faciendi und den übrigen auf ein Thun gerichteten Obligationen in 
Beziehung auf Vererblichkeit fein Unterfchied ftattfinden, und nament- 
ich nichts Darauf ankommen fol, ob in der Stipulation ausdruͤcklich 
ber Erben Erwähnung geſchehen ift oder nicht. Kür dieſe Auffaffung 
fpricht auch der fernere Grund, den Juſtinian anführt: „ne ex hu- 
Jusmodi subtilitate cadant hominum voluntates.« Diefen Worten 
nach fol der Wille der Parteien zur Geltung kommen; das würde aber 
nicht geichehen, wenn man die Erfüllung einer Xeiftung, welcher Die 
Parteien einen periönlichen Charalier haben geben wollen, durch An⸗ 
dere zuließe. 


— — — —— 


Ob die perſoͤnliche Thaͤtigkeit Des Schuldners den Gegen⸗ 





6) Der angeführte Grund würde conſequenterweiſe nicht allein die Vererblichkeit 
der stipulationes faciendi, ſondern die paſſive Vererblichkeit aller auf ein 
Thun gerichteten Obligationen ausgefäloffen Haben. In diefer Ausdehnung 
dürfte derfelbe aber ſchwerlich von einem ber älteren Juriften benutzt fein. 

6) Bgl. z. B. L. ult. i. f. C. de pactis (2.3.), wo zur Motivirung der Ungültig- 
feit der Verträge über die Erbfchaft eines dritten Lebenden gejagt wirb: „cum 
in alienis rebus contra domini voluntatem aliquid fieri vel pacisci, secta 
temporum nostrorum non patiatur.“ Mad biefen Worten würde man bie 
Ungültigfeit aller über fremde Sachen ohne Einwilligung des Cigenthümers 
geſchloſſenen Verträge annehmen Fönnen, obgleich die Gültigkeit derfelben als 
Regel unzweifelhaft fefifteht. 
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Rand der Obligation bildet, IR eine Frage, für deren Entfchelbung 
die Umflände des concreten Falls regelmäßig von der größten Bedeu⸗ 
tung find. Dasjenige, was der Leiftung den perfönlichen Charakter 
giebt, iſt naͤmlich vorzugsweiſe der Wille der Gontrahenten (bei Ber 
mächtniffen der Wille des Teftators). 

Haben die Parteien ausdrücklich feftgeleßt, Daß die Handlung 
von dem beftimmten Schuldner, Durch deſſen eigene Kräfte vorge 
nommen werden fol, jo ift es nicht zweifelhaft, daß Die perfönliche 
Ihätigfeit des Schuldners den Gegenftand der Obligation bildet, daß 
alfo eine auf den perjönlichen Verhaͤltniſſen defielben beruhende Un- 
möglichfeit als wahre Unmöglichkeit zu betrachten if. Dabei iſt es 
gleichgültig, ob die Handlung an fich eine ſolche Natur hat, daß fle 
von feinen Andern erfüllt werden kann oder nicht. Selbft bei Sach⸗ 
leiſtungen würden wir einer ausdruͤcklichen Beflimmung der Contra 
henten Diefe Wirkung beilegen müflen. I 

So finden wir in der L.un. $. 9. C.de caduc. toll. (6. 51.) 
als eine Auflage, deren Erfüllung durch einen Andern gefchehen kann, 
die Errichtung eined Haufed oder Monumentd aufgeführt; Dagegen 
wird Die Auflage an den Bermächtnißnehmer, ein Haus mit eigenen 
Händen zu bauen, als eine folche bezeichnet, welche nicht Durch einen 
Anderen erfüllt werden Tann. In gleicher Weile wird in L. 31. D. 
de solut. (46. 3.) gefagt: wenn ausdrüdlich bedungen fei, Daß der 
Unternehmer eines opus daſſelbe mit feinen eigenen Kräften ausführen 
folle, Dann werde er nicht liberiet, wenn ein Anderer für ihn Das 
opus anfertige. ©) 

Hierbei aber, wie Überhaupt in allen Fällen, in welchen bie Lei⸗ 
Kung dieſen perfönlichen Charakter hat, verfteht es ſich von felbft, daß 


7) Eine ſolche wird allerdings bei Sadjleiftungen nur überaus felten vorfommen; 
daher wird auch in der L. un. $. 9. C. de caduc. toll. darauf Feine Růckficht 
genommen, vielmehr allgemein den in einem dare beſtehenden Leiflungen ber 
perfönliche Charakter abgejprochen. 

8) Unbedingt gilt dies freilih nur von ber ipso jure eintretenden Befreiung. 
Der Debitor, welcher verpflichtet iſt, die Leiflung perfönlih vorzunehmen, 
fann, wenn die Erfüllung duch einen Anderen gefcheben iſt, fih unter Um⸗ 
fänden gegen vie Klage des Släubigers durch eine exceptio doli ſchützen, 
wenn es demfelben an jedem Intereſſe fehlt, die erfolgte Leiftung nicht als 
genügend anzufehen. — Dies hat jedoch auf die Beantwortung der Frage, 
ob Hinderniſſe, welche den Schuldner perfönli betreffen, eine wahre Un- 
möglichfeit der Leiftung herbeiführen, feinen Einfluß. 
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e8 nur auf die körperlichen oder geiftigen Kraͤfte, nicht auf bie Ber 
mögendfräfte des Schuldners anfommt. Habe ich 3. B. bebungen, 
daß ein Maler mir ein Gemälde mit feinen eigenen Händen anfertigen 
fol, fo bewirken allerdings Tod und Krankheit des Malers eine 
wahre Unmöglichfeit der Leiftung, nicht aber der Umftand, daß es ihm 
an Geld und Credit fehlt, fi) die nöthigen Materialien zum Malen 
anzufchaffen. Es genügt In lebterer Beziehung eine Verweifung auf 
das in dem vorigen 8. Bemerfte. 


Wenn eine‘ ausbrüdlihe Verabredung nicht getroffen ift, muß 
man aus anderen Umftänden die Abficht Der Eontrahenten zu exfennen 
fuchen. Darin eben befteht der Unterfchied der Leiftungen, welche in 
einem Thun beftehen, und der Sadhleiftungen, daß eine derartige Unter: 
ſuchung bei den legteren nicht erforderlich ift. 

Die Umftände, welche auf die Enticheidung der Frage, ob eine 
Leiftung einen perfönlichen Charakter bat, influiren fönnen, find fehr 
mannigfaltig. Es kann bier 3. B. die Perſoͤnlichkeit der Contra: 
henten, bie Art und Welle, wie fie es in ähnlichen Fällen ver- 
halten Haben, der Ortögebraud u. f. w. von Bedeutung fein. — 
Allgemeine Regeln, nad) welchen jeder einzelne Fall fogleich mit Sicher- 
heit zu entſcheiden wäre, laſſen ſich Daher nicht aufftellen; Doch fehlt 
ed nicht an wichtigen Anhaltspunkten für Die Entſcheidung der aufge 
worfenen Frage. Als Momente, weldye eine allgemeinere Bedeutung 
haben, kommen namentlid in Betracht: Die Natur der Lelftung an 
fih, und, was damit in naher Verbindung fteht, die Art und Weife, 
wie die Leiftung zum Gegenftand der Obligation gemacht ifl. Ueber: 
dies kann die Natur der Obligation, deren Gegenftand Die Leiftung 
ift, für die Beantwortung der Frage, ob die perfönliche Behinderung 
des Schuldnerd demſelben zu Statten fommt, unter Umftänden von 
Bedeutung fein. Wir wollen Diefe Momente in der angegebenen Rei⸗ 
henfolge betrachten. 


Das erfte derſelben iſt Die Natur der Leiftung an fid, 
die natura facti, welche audy von Juſtinian in der L. un. $. 9. C. 
de cadueis tollendis (6. 51) neben der conceptio verborum be 
fonder8 hervorgehoben wird. 

Einige Leitungen haben deshalb einen perfönlichen Charakter, 
weil das Rechtsverhaͤlmiß, welches durch biefelben begründet werben 
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fl, durchaus perſoͤnlicher Natur if. Dies gilt 3. B. von ber vers 
Iprochenen Eingehung einer Ehe. Dieſe ift unmöglid, wenn in ber 
Perſon desjenigen, weldyer die Ehe verfprochen, ein Ehehinberniß be⸗ 
ſteht; imgleichen tritt durch Den Tod des Berpflichteten eine Unmoͤg⸗ 
lichkeit ein, ebenfo durch Diejenigen Umftände, welche die Ertheilung 
des Eonfenjes hindern, 3. B. Wahnfinn. D— Aus Der perfönlihen Ra- 
tur des zu begrünbenden Verhältnifies allein läßt fich aber Die unbe- 
ihränfte Zulaffung der perfönlichen Hinderniffe nicht folgern. Ins 
ſofern es ſich um Eingehung einer Ehe handelt, kommen allerdings 
auch andere Hinderniffe diefer Art, als Die eben angeführten, 3.2. 
nothwendige Abwefenheit, in Betracht, weil eine Vertretung bei Eins 
gehumg ber Ehe im Allgemeinen nicht zugelafien wird. Dies gilt aber 
nicht für alle Fälle. 1%) 
Ferner giebt es Leiltungen, deren Vornahme ein beftimmtes per⸗ 
fönlidyes Verhältniß des Schuldners zum Gläubiger vorausſetzt. Aus 
diefem Grunde galten die operae officiales, welche &reigelaffene 
ihren Patronen verfprachen, ald perfönliche Leiftungen. 11) “Die auf die 


9) So führt Juflinian in L. un. $. 9. C. de cad. toll. (6. 51) auch das uxo- 
rem ducere als eine von ber beſtimmten Perfon vorzunehmende Handlung an. 
— Der Fall eines Ehehinverniffes wird von Paulus in L. 35 $. 1. D. de 
V. O. (45. 1) erörtert; in diefem Fall ift die Handlung zugleich eine rechts⸗ 
wührige. — Wenn übrigens Paulus in der zulegt erwähnten Stelle das Ver⸗ 
fprechen, die Schwefter zu heirathen, ale einen Fall bezeichnet, wo die Oblis 
gation ceffirt, fo if pas Beifpiel nicht glücklich gewählt, da nach roͤmiſchem 
Recht die Eingehung einer Ehe überhaupt nit zum Gegenſtand einer wirt: 
ſamen Obligation gemacht werben fonnte. — Es iſt einer fpäteren Seit vor: 
behalten geweien, eine Schäbung der Vortheile der Ehe in Geld einzuführen; 
wo dieſe Auffaſſung zu rechtlicher Geltung gelangt ift, haben bie Sponfalien 
in der That den Charalter eines obligatorifchen Vertrages erhalten. Diefe 
Auffaſſung ſteht aber mit dem Wefen der Ehe in dem entichiebenftien Wider⸗ 
ſpruch, und es iſt nicht meine Abficht geweſen, berfelben baburch beizutreten, 
bag ich das Beifpiel oben angeführt habe. 

10) So tft 3. B. die Sorietät ein durchaus perfönliddes Verhaͤltniß; vie verfpro- 
dene Eingehung der Sorietät wird deshalb unmöglid durch den Tod des Ber: 
plichteten, fo wie durch alle Umflände, welche ihm bie Ertheilung des Eons 
fenfes unmoͤglich machen. Da aber die Eingehung des Sorietätsvertrages 
durch einen Bertreter erfolgen kann, fo find Krankheit und nothwendige Ab- 
weſenheit an ſich noch nicht als Gründe wahrer Unmöglichkeit zu betrachten. 
Die Sache iſt hier übrigens wegen ver Zuläffigfeit ver renuncistio von Feiner 
fonberlichen praftiihen Bedeutung. 

11) L. 9 $. 1. D. de operis libert. (38. 1). 

b 4 
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Perſon des Preigelaffenen ſich beziehenden Hinderniſſe wurden als 
Gründe wahrer Unmoͤglichkeit anerfannt. 12) 

Anderen Handlungen if ein perfönlicher Charakter beisulegen, 
weil fie nur dadurch eine rechtliche Bedeutung haben, daß eine bes 
fimmte PBerfon fie vornimmt. Dies iſt ohne Zweifel der Grund, 
weshalb Hinderniffe, welche fih auf die Perſon des Verpflichteten be- 
ziehen, 3. B. Krankheit, nothwendige Abmwefenheit, ald Gründe wahrer 
Unmoͤglichkeit berüdfichtigt wurden, wenn es ſich um die Verpflichtung 
handelte, ſich in einem Proceß vor Gericht zu fiftiren. 22) Derfelbe 
Grund trifft zu bei der durch Eompromiß übernommenen Verpflichtung, 
fi) vor einem Schiedsrichter einzufinden. 1) 

Die ausgebehntere Zulafjung der Vertretung im Proceß Bat In 
den erwähnten Beflimmungen nichts geändert, weil auch der fpätere 
römifche Proceß auf Die Gegenwart der Parteien beredynet war. 15) 
Heutzutage wird man jebod, In Diefem Fall die perfönlichen Hinbernifle 
nicht in gleichem Umfange ale Gründe einer wahren Unmöglichkeit 
anerkennen können, da die Vertretung vor Gericht gegemwärtig nicht 
nur zugelaffen ift, fondern fogar die Regel bildet. 19 


12) L. 15 pr. L. 17. L. 23 $.-1. D. de operis libert. 
13) Bergl. befonvers L. 2. D. si quis caut. (2. 11), wo tm $. 3 als Grund 
angeführt wird: „cum enim in tali promissione praesentia opus sit.“ L.19 
6. 1. D. de probat. (22.3). — Die Beſtimmung, daß die Behinderung durch 
einen dritten Privatmann nicht in Betracht fommt [L. 2 8.9. L. 3. L.5 pr. 
D. si quis caut. (2. 11)], dürfte fi) aus demjenigen erflären, was tm $. 4 
Note 25 bemerkt if. Doch kann es nad ver L. 2 8. 9. D. cit. zweifelhaft 
fein, ob der Schuloner nit Hier im Fall der Infolvenz bes Dritten einer 
Reftitution beburfte. 
14) L. 4 $. 2. D. de doli mali except. (44. 4). L. 21 $. 9. D. de receptis 
(4.8). Die Ieptere Stelle enthält zugleich eine pofltive Vorfchrift, durch 
welche die Nachtheile, welche die Berüdfihtigung der Unmöglichkeit für bie 
Gegenpartei mit fich führen fann, abgewenvet werben frllen. — Mebrigens 
gelten die Grunbfäße der citirten Stellen eben fowohl für den Fall, wenn das 
Compromiß durch befondere Verabredung (L. 27 $. 1. L. 49 $. 2. D. de 
receptis) auf die Erben erftredt iſt. Denn fo lange die Parteien, weldhe das 
Compromiß abgefähloffen Haben, leben, find fle die einzigen, welche die frag: 
lihe Handlung mit rechtlicher Bedeutung vornehmen können. 
Nur famen, wenn ein Procurator beftellt war, natürlih nicht die Hinder⸗ 
niffe, welche in den perfönlichen Berhältniffen ver Partei felbft lagen, fon: 
dern allein diejenigen, welche fih auf die Berfon des Procurator bezogen, 
in Betracht. Vergl. L. 8 6. 3. L. 9. L. 10. D. de procurat. (3. 3). 
16) Eine Ausnahme tritt natürlich für diejenigen Fälle ein, in welchen auch noch 


15 
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Beſonders wichtig iſt endlich folgende Unterſcheidung. Es giebt 
Handlungen, deren Werth von ber Perſon des fie Ausführenden ganz 
unabhängig ifl, bei denen es ſich bloß darum handelt, daß fie ausge 
führt werben, wo aber, wenn fie ausgeführt find, von einem beffer 
oder fchlechter Ausgeführtfein gar nicht ober nur in untergeorbneter 
Weiſe die Rede fein kann. Andere Leiftungen haben dagegen einen 
ieh verfchiedenen Werth, je nachdem fie auf Diefe ober jene Weiſe 
ausgeführt werben. 

Die erften Handlungen find foldye, welche eine perfönliche Aus- 
führung durch den Schuldner im Allgemeinen nicht erfordern. Dahin ger 
hört jehr Häufig Die Vornahme eines Rechtögefchäfte. Hat Jemand ſich 
verpflichtet, einen Andern von einer Schuld zu befreien, fo ift es einerlei, 
wer die zur Bewirkung ber Kiberation erforderliche Handlung vornimmt; 
auf den Werth der Xiberation bat dies Keinen Einfluß. Aehnlich, 
wenn die Verpflichtung darauf geht, für einen Andern eine Sache zu 
einem beflimmten Preiſe zu faufen oder zu miethen. 1 in anderes 
Beiſpiel ift Die Uebernahme einer Bürgfchaft. Diefe hat allerdings 
einen fehr verfchiedenen Werth nach den Berhältniffen der Perſon, 
welche fie übernimmt. Hat Jemand Daher verfprochen, eine Bürg- 
ſchaft zu übernehmen, fo genügt es nicht, wenn ein Anderer Bürge 


jet auf die perfönlihe Gegenwart der Parteien gerechnet oder gar die Vers 
tretung ausdruͤcklich ausgefchloffen tft, 3. B. nad Particularrecht bei dem rich⸗ 
terlichen Vergleichsverſuch und in manchen ſummariſchen Proreffen. 

17) Dies gilt unbedingt nur, wenn es ſich einfach um Abſchließung eines genau 
beſtimmten Gefchäfts handelt. Wenn dagegen die näheren Bedingungen erſt durch 
Unterhandlungen feftgeftellt werden follen, wird die Sache nicht felten fich anders ge⸗ 
falten. So wird z. B. wenn ein Kaufmann Jemandem den Auftrag giebt, eine Reife 
zur Anfnüpfung von Geſchaͤften u. ſ. w. für ihn zu machen, die Leiftung als 
eine perfönliche gemeint fein. — Ueberhaupt, je mehr bei der Ausführung tem 
Handelnden überlafien if, und je mehr von ihm dabei abhängt, deſto eher wird 
eine perfönliche Leiftung anzunehmen fein. — Juſtinian bezeichnet in L. un. 
& 9. C. de cad. toll. die Abſchließung eines Kaufcontracts oder einer Mieihe 
ganz allgemein als eine Leiftung, welche von Jedem erfüllt werben kann. Die 
auf eine foldhe Leitung gerichtete teflamentarifche Auflage hat naͤmlich nur ins 
fofern Bedeutung, als demjenigen, mit welchem das Geſchaͤft abgefchloffen 
werben fo, dadurch ein Bortheil zugewenbet wird. Es iſt daher in biefem 
Fall nöthig, daß die näheren Bedingungen, ber Kaufpreis over das Mieth⸗ 
geld angegeben feien. Die Handlung iſt hier immer eine überaus einfache, in⸗ 
dem der Onerirte dem Gigenthümer der Sache nur die Gelegenheit verfchaffen 
fol, den Contract auf bie im Teflament vorgefchriebenen Beringungen mit ihm 
abzufchließen. 


- 
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wird; Dagegen kommt auch Hier nichts Darauf an, ob er In eigener 
Perſon die Obligation abichließt ober Durch einen Vertreter, fofen nur 
in Seiner Perſon die Bürgfchaft begründet wird. 19) 

Die Leiftungen, deren Werth ſich weſentlich durch die Art Der 
Ausführung beftimmt, ſetzen ein größeres Vertrauen des Gläubigers 
in die Perfon des Schuldners voraus, indem man im Allgemeinen 
annehmen muß, daß der Gläubiger eben deshalb mit dem beflimmten 
Schuldner contrahtrt hat, weil er ihm eine gute Ausführung der Lel- 
fung zutraut. Hieraus laͤßt ſich aber nicht immer folgern, daß Der 
Gläubiger von dem Schuldner Die perfönliche Beſchaffung der Lei⸗ 
fung und nicht etwa mur im Allgemeinen Die Sorge für die gute Aus⸗ 
führung erwarte. 

So wird, wie wir unten fehen werben, bei Handwerksarbeiten in 
der Regel nicht angenommen, daß der Schuldner dieſelben perfönlich 
zu befchaffen Hat, obgleih doch der Werth derfelben fehr verfchleden 
fein kann. Dagegen wirb man bei Leiftungen, welche eine ungewöhn- 
lichere, Tünftlerifche oder woiflenfchaftliche Befähigung vorausfehen, es 
als Regel anfehen koͤnnen, Daß bier eine perfönliche Leiftung des 
Schuldners den Gegenfland der Obligation bildet, fo 3. B. wenn ein 
Schriftfteller eine literarifche Arbeit für einen Verleger zu liefern über 
nimmt, wern ein Arzt zur Behandlung eines Kranken, ein Advocat 
zur Führung eines Procefies angenommen, wenn bie Anfertigung eines 
Gemäldes oder einer Statue bei einem Künftler beftellt wird. Es 
find Bier jedody Immer die Umftände des conereten Falls zu berüd- 
fichtigen. So bei dem Vertrag mit einem Künftler die Art, wie er 
zu arbeiten pflegt, ferner Die Beichaffenheit und der Umfang des ver 
dungenen Werks, welches die Mitwirkung Anderer fogar nothwendig 
vorausfegen Tann. Auch können fi) die einzelnen Theile der Arbeit 
unterfcheiden, indem einige einen durchaus handwerksmaͤßigen Cha 
rafter haben, wie Das beſonders bei der Sculptur der Fall ift. 


18) Bet den Römern war bie Vertretung nur wegen ber zur @ingehung der fidejussio nö- 
thigen Form ber Stipulation ausgeſchloſſen. — Ob die Verpflichtung zur Uebernahme 
der Aidejussio auf den Erben übergeht, kann allerbings zweifelhaft fein; da aber 
auf die beſtimmte Perfon hauptſächlich nur wegen des Vermögens, welches ſie 
repräfentirt, gefehen wird, möchte ih dies im Zweifel annehmen. — Auf die 
L. un. $. 9. C. de caduc. toll. wird man fih für dieſe Anſicht allerdings 
nicht mit Sicherheit berufen können; auf der andern Sette dürfte aber au 
die L. 14 $. 2. D. de pec. const. (13. 5) nicht dagegen fein. Auf bie Ich: 
tere Stelle werden wir im folgenden $. noch zurücklommen. ' 


$. 8. Leiſtungen, d. in e. Thun beflchen. 17 


Ein in den Quellen befonders hervorgehobener Ball, wo wegen 
des hohen Grades von Vertrauen, welches bie Uebertragung der Leis 
ſtung vorausfegt, jede Vertretung ausgeſchloſſen iſt, iſt das receptum 
arbitrũ. Bei dieſem werden daher alle diejenigen Gruͤnde, welche 
dem arbiter es perſoͤnlich unmoͤglich machen, die Sache zu unterſuchen 
und zu entſcheiden, als Gründe wahrer Unmoͤglichkeit behandelt. 2%) Die 
römifchen Juriften find Hier fogar nody weiter gegangen, indem fie den 
arbiter auch in foldyen Fällen von der Erfüllung der übernommenen 
Verbindlichkeit enibinden, in weldyen diefelbe ihm nicht unmöglich war, 
aber Rachiheile für ihn gehabt haben würde, 3. DB. weil er dann 
feine eigenen Geichäfte hätte verjäumen müflen.?) Dies beruht je 
doch nicht auf der Annahme einer Unmöglichkeit; vielmehr liegt hier der 
Geſichtspunkt zu Grunde, daß man demjenigen, der aus Gefälligfeit 
das Amt eines Schiedsrichters übernommen Bat, nicht zumuthen könne, 
Daß er durch die Erfüllung diefer Verbindlichkeit Schaden leibe. 


Wie wir oben bemerft, find die Handlungen, deren Werth von 
der Art der Ausführung abhängt, nicht immer als perfönliche Leiſtungen 
anzufehen. Um zu erfennen, ob dies im einzelnen Fall anzunehmen, 
iR die Beichaffenheit der Handlung an ſich von Wichtigkeit; Bier aber 
bildet zugleich einen wichtigen Anhaltspunkt: die Art und Weife, 
inweldher bie Handlung zum ©egenftande der Obligativn 
gemacht iſt. 

Wir koͤnnen folgenden Grundſatz aufftellen. — Je ımbeftimmter 
der Maßſtab iſt, der fuͤr die Beurtheilung der Contractmaͤßigkeit der 
Handlung durch die Obligation gegeben iſt, je weniger dieſer ein Gewähr 
für den Werth und die Brauchbarfeit des Durch Die Handlung erzielten 
Refultates giebt, deftomehr fommt die Perfönlichkeit des Berpflichteten 
in Betracht. | 

Mir haben oben, wo wir von den in der Vornahme von Rechtöge- 
ſchaͤften beftehenden Leiftungen ſprachen (Note 17), ſchon hierauf hingedeutet. 
Eine beſtimmte Graͤnze anzugeben, von welcher an die Leiſtung eine 
ſtreng perſoͤnliche Natur annimmt, iſt ſelbſtverſtaͤndlich unmoͤglich. 
Hier wollen wir uns begnügen, eine beſonders wichtige Anwendung 
des gedachten Grundſatzes ind Auge zu faflen, nämlich die Anwendung 


v 
19) L. 15. 16 pr. D. de receptis (4. 8). 
20) L. 15. D. de receptis. 
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auf diejenige Art der operae, welche als Gegenftanb ber locatio 
vorkommt. 

Diefe operae werden entweder nur nach dem Außern Maßftabe 
der Zeit (eine beftimmte Zahl von Arbeitötagen) zum Gegenftande ber 
Obligation gemadyt, oder infofern, als durch Diefelben ein beſtimmtes 
opus zumege gebradyt werben foll. 

Der unbeftimmtefte Maßftab ift der ber Zeit; er giebt für bie 
Brauchbarfeit der Arbeit gar Feine Gewähr, und deshalb gilt es 
bier als Regel, daß die operae der beftimmten Perſon, weldye zur 
Zeiftung verpflichtet ift, als Gegenftand der Obligation betrachtet 
werben. 22). | 

Dies iſt auch dann anzunehmen, wenn die Beichaffenheit der 
operae nicht völlig unbeflimmt gelaffen if. Die allgemeine Angabe 
der Art der Dienfte, 3. B. daß es Fabrifdienfte, Schneiderarbeiten 
fein follen, giebt wegen ber großen Verfchledenheit der Arbeiter in jedem 
Zweige feinen irgend ausreichenden Maßſtab. Wenn ich einen Tage 
loͤhner oder Kabrifarbeiter auf eine gewiſſe Zeit annehme, fo fehe ich 
im Zweifel eben auf die Perfönlichkeit Des Arheiters, und nach dem 
Maß feiner Kräfte, feiner Geſchicklichkeit u. |. w. beftimmt fi}, wo 
eine ſolche bebungen ift, Die Gegenleiftung. Ebenſo beim Gefinbe- 
vertrag. Hier müffen daher die Hinderniffe in der Perſon bes 
Schuldners ald Gründe wahrer Unmöglichkeit berüdfichtigt werben. 

Eine ausdrüdliche Anerkennung dieſes Sabes finden wir im 
römifchen Recht nicht. Man Tann fi) nicht berufen auf Diefenigen 
Stellen, welche von den operae officiales der Freigelaflenen und 
den Dienften der Sclaven handeln. Die erfteren hatten fchon aus 
andern Gründen einen perjönlicyen Charakter; die Sclaven wurben 
aber ganz wie Sachen behandelt, fo daß es ausichlieglidy Darauf anfam, 
ob der Slave, deſſen Dienfte vermiethet waren, individuell bezeichnet 
war oder nicht. — Wichtiger Fönnte eine andere Stelle fcheinen, in 
welcher Die operae den Gelbleiftungen entgegengefebt, und Die erfteren 
als ſolche Leiftungen bezeichnet werden, welche nicht von Andern vor 


21) Dem wiberfpridt nicht die L. 54 $. 1. D. de V. O. (45. 1), in welcher bie 
operarum stipulatio der auf fungible Sachen gerichteten Stipulation verglichen 
wird; vielmehr wird eben vorausgefeht, daß die operae einer beflimmten 
Perfon Gegenftand der Obligation find, und nur für diefen Fall wird bie 

- Arbeit des einen Tages ber Arbeit des anderen Tages gleichgeftellt, fo baf, ' 
wenn die operae Mehreren zufommen, eine Theilung nach der Zahl ber ber 
dungenen Arbeitstage vorgenommen wird. Vergl. auch $. 7 Note 2. 
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genommen werben Tönnen. 22) Aber auch aus Diefer Stelle können 
wir feinen gemügenden Beweis für den aufgeftellten Sat entnehmen, 
ba diejelbe fich nicht auf Obligationen, fondern auf folche Leiftungen 
bezieht, welche einem Sclaven als Bedingung zur Erreichung der 
Freiheit auferlegt find. Im diefem Fall könnte nämlich die Rüdficht, 
daß der Honorirte durch die That feinen Gehorfam gegen den Willen 
des Teſtators zu zeigen habe, von weientlichem Einfluß auf die Ent 
ſcheidung geweſen fein. 2®) 

Deſſenungeachtet koͤnnen wir fein Bebenfen tragen, den Dienften 
der Hier zur Frage flehenden Art einen perſoͤnlichen Charakter beizus 
legen. Das Schweigen der Quellen erflärt fi Daraus, daß In Rom 
die Dienfte, von welchen bier die Rede ift, faft ausichließlich von 
Sclaven und Freigelafienen verrichtet wurden. Aus diefem Grunde 
iſt auch ber Contract, als defien Gegenftand Die operae Freiet am 
häufigfien vorfommen, die locatio operarum in den Quellen jehr 
dürftig behandelt. 

Wir gehen jeht zu dem Fall über, wenn Die operae in der Art 
zum Gegenſtande des Vertrages gemacht find, Daß dadurch ein opus 
zumege gebracht werben fol. Das Unterfcheidende dieſes Falles ift, 
daß Die operae nur als der mittelbare, das Refultat, welches durch 
diefelben Herbeigeführt werden foll, ald der unmittelbare Gegenftand 
ber Obligation betrachtet wird. **) Dagegen fommt die befondere Bes 
ſchaffenheit Diefes Refultats für den Begriff des opus nicht in Betracht. 25) 

Das opus kann nun ein foldhes fein, Daß es auf Die Art, wie es 
hervorgebracht wird, gar nicht oder nur in geringem Maße ankommt, 


22) L. 39 $. 5. D. de statuliberis (40. 7). 

33) Diefe Erwägung kann felb bei ſolchen Leiftungen, welche ihrer Natur nad 
von Anderen vorgenommen werben koͤnnen, das Recht der Vertretung ents 
jieben. L. 13 pr. $. 1. D. de manumiss. test. (40. 4). 

24) In einigen Fällen kann es zweifelhaft fein, ob bie einzelnen operae ober das 
opus den eigentlichen Gegenftand der Obligation bilden, fo 3. B. in dem Fall 
der L. 51 $. 1. D. locati (19. 2), wenn der Arbeiter ein Werf in approba- 
tionsfähigem Zuſtande Tiefen foll, die Begenleiftung aber nad) Arbeitstagen bes 
rechnet wird. — Was die Güte der Arbeit betrifft, fo hat die Perſoͤnlichkeit 
bes Arbeiters hier Feine größere Bedeutung, als bei der gewöhnlichen Berbin- 
gung eines opus; bagegen Außern die Arbettöfraft und der Fleiß des Arbeiters 
einen wefentlichen Ginfluß auf die Höhe der Gegenleiftung, und beshalb 
werben bier in der zur Frage ſtehenden Beziehung regelmäßig bie für Die operae 
geltenden Srundfähe anzuwenden fein. S. auch $. 17 Note 34. 

25) In L. 6 $. 1. D. de V. S. (50. 16) wird zwar opus befinirt, als ein „ex 
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3.8. wenn ein Transport von Sachen verbungen if. Alsdann if 
ed ſchon nad) dem oben Erwähnten im Allgemeinen nicht zwei⸗ 
felhaft, daß die Leiftung Keinen perjönlichen Charakter bat. Die 
Zuverläfigkeit, die Reblichleit des Annehmers wird allerdings auch 
hier von dem Gläubiger In Betracht gezogen werden; in Der Regel 
gefchieht dies aber nur infofern, ald er will, daß dieſer für Die rich⸗ 
tige Ablieferung am Beſtimmungsorte hafte. ?9 

In anderen Fällen fann der Werth des opus je nad) ber 
Ausführung der Arbeit ein fehe verfchiebener fein, jo bei ben 


opere facto corpus aliquod perfectum.“ Der Begriff des opus reicht jedoch 
viel weiter; er umfaßt nicht nur die Errichtung eines Bauwerks, in welder 
Bedeutung das Wort allerdings fehr oft vorfommt, fowie überhaupt die Be⸗ 
orbeitung von Sachen, wie 3. B. die Handwerksorbeiten, L. 13 $. 6. L. 60 
8. 2. D. locati (19. 2). L. 12 8.6. D. de usu et habit, (7. 8). L. 48 $.4. 
D. de furtis (47. 2). Sehr häufig wird auch ein foldhes Werk, welches we: 
der in der Hervorbringung, no in der Bearbeitung einer Sache befteht, wie 
namentlich der Transport von Waaren, als Gegenſtand einer operis locatio 
bezeichnet, L. 5 pr. D. ad exhib. (10. 4). L. 2 pr. L. 10 pr. D. de l. 
Rhodia (14.2. 1.1$9.38.1.13$81.1L18$87.1L3 8. 7. D. lo- 
cati (19. 2). Vergl. außerdem auch L. 1 pr. D. de act. aestimat. (19. 3). 
Weit enger begränzt v. Savigny, Obligationenreht I S. 333 ff. den 
Begriff des opus. Er geht freilich bei der Beftimmung deffelben von einem 
anderen Gefihtspunft, dem der Untheilbarfeit der Leiſtung, aus. Die Un: 
theilbarkeit dürfte aber ald Regel für alle Fälle gelten, in welchen nicht die 
einzelnen operae, fondern ein beſtimmtes, durch biefe herbeizuführendes Reſul⸗ 
tat den eigentlichen Gegenftand der Obligation bildet: So kann z. B. auch bei 
einem verdungenen Transport der Regel nad) eine Theilung der Leiftung nad) 
den einzelnen Meilen, welche zurüdgzulegen find, nit gemadht werben. — 
Daß übrigens die Untheilbarfeit der auf ein opus gerichteten Leiftungen nicht 
ohne Ausnahmen gilt, darüber vergl. unten $. 17 Note 34. 

26) Demgemäß werben hier die Hinderniſſe, welche nur die Berfon des Schuld: 
ners betreffen, regelmäßig nicht in Betracht kommen; doch koͤnnen allerdings 
Ausnahmen eintreten. Cine foldhe dürfte wohl auch der Entſcheidung in L. 10 8. 1. 
D. de lege Rhodia (14. 2) zu Grunde liegen. Der in biefer Stelle behan⸗ 
belte Fall ift folgender. Ein Schiffer hat fein Schiff zum Zweck eines Trans⸗ 
ports vermiethet, defienungeachtet aber die Waaren des Befrachters in ein an: 
deres Schiff umgeladen, welches demnaͤchſt mit diefen Waaren zu Grunde ge: 
gangen ff. Wenn der Schiffer felbft in feinem, zu biefem Behuf vermietheten 
Schiff den Transport vornehmen konnte, fo bat er felbftverfländlich wegen ber 
Gontrachwibrigfeit des Umladens den Schaven zu erflatten; es fei denn, daß 
berfelbe audy ohne die Vornahme diefer Handlung eingetreten wäre, wie z. 2. 
wenn das eigene Schiff des Schiffers gleichfalls untergegangen if. Dagegen 
wird eine Berpflihtung des Schiffers zum Schabenserfah nicht angenommen, 
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mäften Handwerksarbeiten. Kaͤme es in biefen Fällen nur auf 
die Vollendung des opus an, fo würde hier im Wefentlichen daſſelbe 
gelten, wie in dem Fall, wenn die Obligation fi) auf eine beftimmte 
Zahl von Arbeitstagen bezieht. Es iſt jedoch anerfannt, daß Dies 
nicht genug iſt; Das opus muß in einem approbationsfähigen Zuftande 
geliefert werden. 

Demnach liegt bier ein Maßſtab vor, welcher für die Güte und 
Brauchbarkeit der Arbeit eine weit größere Gewähr giebt, als ber 
bloße Maßſtab der Zeit. Zwar wirb aud hier auf die Tüchtigfeit 
und Zuverläffigfelt. des Arbeiters gefehen, indem auch die Arbeiten, 
benen Die Approbation nicht verfagt werben kann, von verfchiedener 
Guͤte fein können; dies geichieht aber meiftens nicht in der Weife, 
DaB angenommen würde, ber Arbeiter folle bie Arbeit mit feinen 
eigenen Händen ausführen, fondern infofern, ald man annehmen Tann, 
daß er den Ruf feiner Tüchtigfeit, den zu bewahren er regelmäßig 
ein großes Interefie hat, nicht durch eine minder gute Arbeit aufs 
Spiel ſetzen wird. 

Die am häufigften vorkommenden Verträge diefer Art find die 
Berträge mit Handwerkern. Daß hier der Handwerker die Arbeit 
mit eigenen Kräften beichaffe, davon kann in den melften Fällen nicht 
die Rede fein; der Gläubiger kann aber in der Regel nicht einmal vers 
langen, daß der Schuldner durch feine eigenen Gefellen und Lehrlinge 
die Arbeit machen laſſe; wie ed denn auch vielfach vorkommt, daß 
bedeutendere Handwerker geringere für ſich arbeiten laſſen. 


wenn er wegen unverſchuldeter Hinverniffe, welche feine Berfon oder fein Schiff 
betrafen, nicht fegeln konnte. Infofern die Hinderniffe das Schiff betrafen, 
erflärt fi) dies ohne Schwierigkeit, da eben das beflimmte Schiff zum Trans⸗ 
port gemiethet war. Daſſelbe foll aber au dann gelten, wenn bie Hinbers 
nifle nur die Perfon des Schiifers betrafen, obgleich doch hier ber Transport 
mittelft des gemietheten Schiffes, wenn auch nicht von dem Schiffer felbft, be⸗ 
werfftelligt werben konnte. Diefe Entſcheidung läßt ſich nit wohl anders mo⸗ 
tioiren, als dadurch, daß angenommen wird, es habe nicht in der Abficht der 
Contrahenten gelegen, daß der Schiffer eventuell einem Fremden fein Schiff 
für die Reife anvertrauen folle, daß alfo der Vertrag fo interpretirt wird, als 
ob der Schiffer fein Schiff nur vermieihet Habe, um perſoͤnlich mit dem⸗ 
felben den Transport auszuführen. ine folhe Auslegung wirb aber bei 
Weitem nicht in allen Bällen, in weldhen Jemand den Transport mittelfi eines 
beftimmten Schiffes verbungen hat, zutreffen; die L. 10 $. 1. D. cit. bürfte 
jedoch infofern nicht ohne Bebeutung fein, als aus derfelben hervorgeht, wie wich- 
tig es iſt, bei der Frage, ob die perfönlichen Hinderniffe zu berüdfichtigen find, 
immer die Umflände des concreten Falls in’s Auge zu fallen. 
MRommfen, Beiträge 1. Abth. 6 
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Eine Beftätigung der aufgeftellten Regel finden wir in mehreren 
Stellen des römifchen Rechts. So heißt es in L. 31. D. de so- 
It. (46. 3). Ulp. 1. 7. Disputat. 

„Inter artifices longa differentia est et ingenii, et naturae, 

et doctrinae, et institutionis. Ideo si navem a se fabri- 

candam quis promiserit, vel insulam aedificandam, fossam- 
ve faciendam, et hoc specialiter actum est, ut suis operis 

id perficiat: fidejussor ipse aedificans vel fossam fodiens, 

non consentiente stipulatore, non liberabit reum......“ 
In dieſer Stelle wird Die große Verfchiedenheit der artifices aner- 
kannt, deflenungeachtet aber die Unzuläffigfeit der Vertretung nur für 
den Fall ausgefprochen, wenn ausdruͤcklich ausgemacht fei, Daß. Der 
artifex Die Arbeit mit eigenen Kräften ausführe. In Mebereinftim- 
mung hiermit wird Denn auch in andern Stellen anerfannt, Daß Der- 
jenige, welcher Die Ausführung eines opus übernommen, daſſelbe 
auch durch Andere ausführen laſſen koͤnne.?) Eine Unterftügung findet 
biefe Anficht enblid) in der L. un. $.9. C. de caduc. toll. (6.51).22) 

Die Lelftimg eined opus hat alio in der Regel feinen perfön- 
lichen Charakter, fo daß die Berüdfichtigung der Hindernifie in der Per⸗ 
fon des Schuldners meiftentheils ausgeichloffen fein wird; Doch ift auch 
bier immer zugleich auf die Natur der Leiftung und Die befonderen Um- 
ftände des conereten Falls zu fehen. 2) So ift 3. DB. oben 
fchon bemerkt, daß Diejenigen Leiftungen, welche eine höhere Fünftle- 
riſche oder wiſſenſchaftliche Befähigung vorausfegen, regelmäßig vom 
Schuldner perfönlid) vorzunehmen find. — Ueberdies wird der 


27) L. 12 $. 6. D. de usu et habit. (7. 8). L. 48. pr. D. locati (19. 2). L. 38 
$. 21. D. de V.O. (45. 1). L.2 $.11. D. de adm. rer. ad. cir. p. (50.8). 

28) Die L. un. eit. kann für fi allein freilich Feinen genügenden Beweis lie 
fern. Während bei Verträgen berjenige, welcher einem Andern ein opus 
überträgt, regelmäßig darauf fehen wirb, daß dieſer Andere die zur Anfer⸗ 
Hgung der Arbeit nöthige Fähigkeit befißt, wird dies in Teflamenten vom 
Teftator Häufig nicht berückſichtigt werben, und in foldhen Fall verficht es fich 
immer von felbft, daß der Onerirte das opus nicht perfönlich auszuführen 
bat. Auf der andern Seite kann freilich bei Ießtwilligen Berfügungen auch 
eine ganz enigegengefepte Rückficht fi geltend machen. (Bergl. Note 23). 

29) Nach L. 31. D. de solut. (46. 3) konnte man glauben, daß es immer einer 
aus drücklichen Verabredung bedürfte; doc ift auf das Wort „specialiter® 
nicht der Nachdruck zu legen. Thut man das nicht, fo erklärt fi die Stelle 
leicht, da in der Regel bei Obligationen, welche auf ein opus gerichtet find, 
bie Vertretung nur in Folge ausbrüdliher Beredung ausgefhlofien fein wird. 
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Sal, Daß der perfönlich behinderte Schuldner gleichfalls außer Stande 
it, für einen Vertreter zu forgen, bier, nicht völlig fo felten eintreten, 
wie bei Sadhleiftungen, weil die letzteren feine befonbere Befähigung 
m der Perſon desjenigen, welcher fie vornimmt, vorausfegen, wäh. 
rend Die Zahl der tauglichen Vertreter, wo es fi um Ausführung 
eined opus handelt, in der Regel beichränfter ift. 

Darauf, ob die auf die Arbeit gerichtete Obligation eine locatio 
conductio oder ein anderer Contract oder eine obligatio ex testa- 
mento ift, fommt an ſich nichts an. Doc Tann, wie wir fogleich 
ichen werben, Die Ratur der Obligation, infonderheit der Umftand, 
daß Die Leiftung fchenfungsweile verfprochen ift, für die Auslegung 
des Vertrages im einzelnen Fall von Bedeutung fein. 


Endlich Haben wir noch zu unterfuchen, Inwiefern ausnahmsweiſe 
die Natur der Obligation eine Berüdfichtigung der auf Die per- 
foͤnlichen Berhältniffe Des Schuldners fich beziehenden Hinderniffe recht⸗ 
fertigen kann, wo eine folhe nach den allgemeinen Regeln nicht zuge- 
laflen werben fönnte. 

Bon befonderer Wichtigkeit ift bier, ob Die Leiftung, um 
welche e8 ſich Handelt, unentgeltlich erfolgen foll, oder ob eine Gegen- 
kiftung bedungen if. Im erfteren Fall wird man dem muthmaß- 
lichen Willen des Schuldners eine größere Bedeutung beilegen müffen, 
und geneigt fein, die ihm günftigere Auslegung der Obligation anzu- 
nehmen. 89) 

Diefes Moment der Unentgeltlichkeit findet fich als ein charakte⸗ 
tiftiiches Merkmal namentlich bei Einer überaus wichtigen Obligation, 
weldhe auf ein Thun gerichtet ift, dem Mandat, und auf dieſes wer- 
den wir und in den nachfolgenden Bemerkungen beichränfen fönnen. 81) 





— — 


30) In manchen Fällen wird man hier, ähnlich wie bei dem Mandat, annehmen müſ⸗ 
fen, daß der Schulpner wohl das Recht, nicht aber die Verpflichtung habe, ſich 
vertreten zu laffen. 

31) Außer dem Mandat haben noch zwei andere obligatorifche Verhaͤltniſſe, die 
Sorietät und die Bormundfchaft, eine inbividuelle Natur, wie wir denn auch 
oben (Note 3) eine daraus ſich ergebende Folge angeführt Haben. Doch tres 
ten hier in Anfehung der Berüdfichtigung der perfönlichen Hinderniffe nicht der⸗ 
artige Ausnahmen ein, wie bei dem Mandat. Was nämlich 

a) die -Societät betrifft, fo folgt allerdings aus dem Grunde, weshalb 
derfelben eine perfönliche Natur beigelegt ifl („qui societatem contrahit, cer- 
tam personam sibi eligit.“ Gajus II. $. 152. $. 5 I. de societate. 3. 25), 
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Bei dem Mandat wird nicht felten fchon Die Natur der aufgetra- 
genen Gefchäfte eine Vertretung ausichließen. Einen Fall dieſer Art 


dag dann, wenn ein socius Dienfte als Beitrag verfprocdhen hat, die VBerpflich- 
tung regelmäßig auf die perfänliche Leiftung dieſer Dienfte gerichtet ift; bie 
Berürfihtigung der perfönlichen Hinderniffe folgt aber hier nicht aus der be: 
fonderen Natur der Obligation, fondern aus der Natur der Dienfte, welche 
freilich zum Theil durch dus obligatortfche Verhältniß ihre nähere Beſtimmung 
erhält. — Gine derartige Perfönlichfeit der Leitung kann man nicht praͤſumi⸗ 
ren, wenn von einem socius die Ausführung einzelner Gefchäfte für die So: 
etetät übernommen iſt; hier hat der oben angeführte Grund nur Einfluß auf 
den Grab der zu präftirenden culpa, falle der socius im all einer perfön- 
lichen Behinderung es unterlaffen bat, das Gefchäft durch einen Vertreter aus: 
führen zu laſſen, nicht aber auf die Beftimmung der Gränzen der Unmöglih: 
feit. — Die Theilnahme an ber Aominiftration der Sorietät endlich iſt nur ein 
Mecht des einzelnen socius, in defien Ausübung er ſich vertreten laffen Fann; 
eine Berpflichtung dazu liegt ihm, wie man nad) L.16 pr. D. pro socio (17. 
2) annehmen muß, überall nicht ob, es fei denn, baß er fie befonders über: 
nommen babe. 


b) bei der Vormundfchaft trifft das Merfmal ver Unentgeltlichkeit 
ebenfo, wie bei dem Mandat, zu. Die Befchaffenheit der dem Vormund ob: 
liegenden Verpflichtung und das öffentliche Intereffe, welches hier in höherem 
Grabe fih geltend macht, Haben jedoch eine andere Behandlung ter perfün- 
lihen Hinderniffe veranlaßt. — Daß der Bormund alle einzelnen Adminiſtra⸗ 
tionshandlungen perfönlidh vornehme, tft faft bei jeder etwas umfaffenderen 
Adminiftration unthunlich; eben deshalb werden die perfönlichen Hinderniſſe, 
fofern fie nur auf die Vornahme einzelner Adminiftrationshandlungen ſich be: 
ziehen, nicht berückſichtigt. — Machen dagegen die Hinberniffe dem Vormund 
bie perfönliche Verwaltung im Ganzen unmöglich, fo Liegt ihm allerdings nicht 
bie Verpflichtung ob, die Verwaltung unter feiner DBerantwortlichfeit durch 
einen Andern fortführen zu laffen. Cine unmittelbare Befreiung von der Ber: 
antwortlichkeit tritt jedoch nur in Folge derjenigen Greigniffe ein, welche dem 
Vormund nicht nur bie perfönliche Verwaltung, fondern auch die Beftellung 
eines Bertretere unmöglih machen; fo in Folge feinvliher Gefangenfchaft 
(L. 4 $. 5. D. rem pupilli. 46. 6) und ohne Zweifel auch in Folge eintre⸗ 
tenden Wahnfinns (L. 17. D. de tutelis. 26. 1.; vergl. auch L. 10 8.3. D. 
de test. tut. 26. 2), obgleich ber Ießtere freilich in einer Reihe von Stellen 
unter den Greufationsgründen aufgeführt wird (L. 10 $. 8. L. 12 pr. L. 40 
pr. D. de excusat. 27. 1. L. un. C. qui morbo se excus. 5. 67). Abge⸗ 
fehen ven diefen Fällen koͤnnen die perfönlichen Hinderniffe regelmäßig nur 
als Ereufationsgründe von bem Vormunde geltend gemacht werden; bie Ver: 
pflihtung zur Adminiſtration dauert ungeachtet diefer Hinderniffe fort, bis eine 
förmlihe Entbindung von berfelben flattgefunden hat. So lange letztere nicht 
erfolgt ift, Fönnen die gedachten Hinderniffe nur infofern als Gründe einer 
wahren Unmöglichfeit berüdfichtigt werden, als dem Vormund auch die Be: 
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bildet Dad receptum arbitrii, eine in den Quellen befonbers hervor: 
gehobene Art des Mandate. Die Natur der Obligation allein hat 
aber nicht die Folge, Daß die zum Gegenflande derſelben gemachte Let- 
fung dadurch einen perfönlichen Charakter annimmt; vielmehr ift es, 
abgeiehen von den eben erwähnten Fällen, dem Mandatar regelmäßig 
geftattet, einen Andern zu jubftituiren. 32) Dies ift aber mm ein Recht 
des Mandatars; es Tiegt ihm im Allgemeinen nicht zugleich Die Ver⸗ 
pflichtung ob, im Fall eigener Behinderung fi durch einen Andern 
vertreten zu laflen, und die Damit verbundene Verantwortlichfeit wegen 
der Wahl des Subftituirten zu übernehmen. Die Unentgeltlichkeit, 
welche ein wmweientliches Merkmal Des Mandats ift, würde es nicht 
rechtfertigen, Dem Mandatar eine über die eigene Kraft hinausgehende 
Berpflihtung aufzubürben. 85) 

Daraus folgt, daß die Hinderniffe, welche dem Mandatar Die 
perjönliche Bornahme der Leiftung unmöglich machen, auch dann, wenn 
die Leiftung feinen perfönlicyen Charakter hat, zu berüdlichtigen find. 8*) 
Die Wirkſamkeit der gedachten Hinderniffe ift jedoch, Damit fie Die 
Imereſſen des Mandanten nicht gefährbe, jehr erheblichen Beichräns 
fungen unterworfen. Zunäaͤchſt ift dem Mandatar die Verpflichtung 
auferlegt, im Ball einer perjönlichen Behinderung dem Mandanten fos 
gleich eine Anzeige zu machen, damit biefer Die Handlung in eigener 
Verfon oder durch einen andern Vertreter vornehmen könne. Unter: 
list der Mandatar die Anzeige, jo wird auf Das eingetretene Hinder⸗ 
nis feine Rüdficht genommen, es fei denn, daß ihm auch die Bes 
ihaffung einer Anzeige unmöglich war. 85) Ferner haben wir bie aus- 


Rellung eines Vertreters im einzelnen Fall unmöglih war; wie bies aus ben 
allgemeinen Regeln (S. 65) fih ergiebt. 

32) L. 8 $. 3. D. mandati (17. 1). L. 2 $. 1. D. si mensor. (11. 6). 

33) Eine Ausnahme tritt felbfiverfländlih ein, wenn bas übernonmene Geſchäft 
ein folches if, daß der Mandatar es nicht allein over überhaupt nicht perſoön⸗ 
ch ausführen kann. Hier iſt allerdings im Zweifel anzımehmen, taß er fich 
verpflichtet hat, das Geſchaͤft durch Andere auszuführen. 

34) Dies wird freilich dadurch nicht bewiefen, daß dem Mandatar im Wall einer 
Krankheit das Necht, ſich durch Renunciation yon der ferneren Berantwort- 
lichfett zu befreien, eingeräumt wird, weil biefes Recht eine Unmöglichkeit der 
Leiftung nicht vorausfeßt. Doc fiheint es nach L. 23. D. mandati (17. 1) 
in Berbindung mit L. 22 $. ult. D. eodem, als ob fm all einer perfön- 
lichen Behinderung des Mandatars auch eine unzeitige Renunciation, wenig- 
ſtens unter Umſtaͤnden, entſchuldigt wird. Vergl. auch Puchta, Pandekten 
$. 325 Rote x. — Wichtiger iſt die L. 27 $. 2. D. eodem (Note 35). 

35) L. 27 $. 2. D. mandati (17. 1). Daß diefe Stelle fi auf eine in ben per⸗ 
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nahmeweife Beruͤckſichtigung der perſoͤnlichen Hinderniſſe beim Mandat 
auf den Hal zu beichränfen, wenn noch res integra iſt. Für Diefe 
Beichränfung fpricht Die Analogie der für den Fall des Tobes bes 
Mandatars geltenden Beftimmungen (Rote 3); überdies wird Diefelbe 
durch einen Ausfprud des Paulus beftätigt, welcher freilich in bie 
Suftinianifche Compilation nidyt aufgenommen ift. 8%) 

Nach dem fpäteren römifchen Recht konnte der Mandatar ſich 
ein Honorar ausbebingen, ohne daß der Contract aufhörte, ein Mandat 
zu fein. Inſofern Hielt man jedoch an der Unentgeltlichkeit des Mandate 
feft, ald man Die Eontractöflage (die actio mandati contraria) auf 
Zahlung des Honorars nicht zuließ, und fo hat diefer Umftand auf 
Die für das Mandat geltenden Regeln keinen Einfluß gehabt. 

Heutzutage muß man das vom Mandatar bedungene Honorar 
ald eine wahre Gegenleiftung betrachten, und es Dürfte ſich Daher 
wohl vechtfertigen, in den Fällen, in welchen ein Honorar 
gezahlt wird, eine firengere Berpflidhtung eintreten zu laflen. 
Dies gilt namentlih für den Ball, wenn der Manbatar zwar bes 
hindert ift, Die Handlung perfönlich vorzunehmen und eine rechtzeitige 
Anzeige zu beichaffen, nicht aber eine andere geeignete Perſon zu jub- 
flituiren. 

Das Mandat begründet nicht nur Verpflichtungen zu Leiftungen, 
welche in einem Thun beftehen, fondern auch Verpflichtungen zu Sad) 
leiftungen. So iſt 3. B. der Mandatar, wenn er für den Mandam 
ten eine Sache bereitd gekauft hat, zur Lieferung der Sache verpflich⸗ 
tet. Die obigen Bemerkungen haben für dieſe Sachleiftungen Feine 
Bedeutung; vielmehr kommen in Anfehung der lesteren, was die 
Gränzen der Unmöglichkeit betrifft, ganz Ddiefelben Regeln zur Anwen⸗ 
dung, wie für alle anderen Sachleiftungen. 87) 


fönlihen Berhältniffen des Mandatars begründete Unmöglichkeit bezieht, ergiebt 
fi) aus ber Art und Weife, wie bie Berpflihtung des Mandatars zur Be⸗ 
(haffung einer Anzeige motivirt wird („ut is [mandator], si velit, alterius 
opers utatur*). Bugleih wird nicht darauf Gewicht gelegt, ob es dem Man⸗ 
datar felbft unmöglich war, einen Vertreter zu beftellen, fondern nur darauf, 
ob er die Anzeige befhaffen konnte. 

36) Paulus, R. S. IL..tit. 15 &. 1. 

37) Auf diefe äußert auch die individuelle Natur des obligatorifchen Verhältniffee 
feinen Einfluß. So beziehen fich gleichfalls bei der Vormundſchaft und ber 
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8.9. 
Leiſtungen dritter Perfonen, 


Richt felten wird unter Den wegen Unmöglichkeit der Leiftung 
unwirkſamen Verpflichtungen auch diejenige aufgezählt, welche auf die 
Leiftung eines Dritten gerichtet ift. 1) 

Der wahre Grund der Unwirkfamfeit Diejer Verpflichtungen Tiegt, 
wie fchon von Anderen 2) ausgeführt if, nicht in einer vom Recht 
angenommenen Unmöglichkeit der Xeiftung, fondern in der Natur des 
obligatorischen Vertrages im Allgemeinen, indem diefer nur Rechte und 
lichten für die Eontrahenten begründen kann. Der Dritte, deſſen 
Leiftung verfprochen Ift, kann Durch dieſe Obligation nicht Schuldner 
werben; er hat nicht contrahirt. Derjenige, welcher contrahirt hat, 
bat aber nicht die Abficht gehabt, ſich felbft zu verpflichten. 9) 

Eben deshalb ift das Verfprechen einer fremden Leiftung durchaus 
gültig, wenn es vorliegt, daß der Schuldner durch dieſes Verfprechen 
fh felbft Hat verpflichten wollen, 3. B. wenn die Bewirfung einer 
fremden Leiftung verfprochen if.) In manchen Fällen wirb Dies als 


Sorietät die Wirkungen, welche dem Tode des Verpflichteten beigelegt find, 
durchaus nicht auf die Verpflichtung des Bormundes zur Reftitution des von 
{fm verwalteten Vermögens und die Verpflihtung des socius zur Mitiheilung 
des für die Sortetät Grworbenen. 

1) Dies gefchieht 3. B. noch von Unterholzner, Schulbverhältniffe I. $. 100. 
— Puchta, Pandelkten $. 256 erflärt die Ungültigkeit der zur Frage ſtehen⸗ 
den Verbindlichkeit daraus, daß die Möglichfeit der Dispofltion ein allgemeines 
Grjorderniß des Inhalts eines Nechtsgefchäfts fei. Bine derartige allgemeine 
Regel dürfte ſich aber ſchwer mit den Beflimmungen vereinigen laſſen, weldhe 
das römifche Recht über die Gültigfelt des Verſprechens einer res aliena enthält. 

2) Bergl. namentlich Donellus, comment. lib. XII. cap. 19. 

3) L. 83 pr. D. de V. O. (45. 1). „Inter stipulantem et promittentem nego- 
tum contrahitur: itaque alius pro alio, promittens daturum facturumve 
eum, non obligatur...... —“ 

4) 8. 3. L de inut. stip. (3. 19). Bon dem Verſprechen der Bewirkung einer 
fremten Handlung tft wohl zu unterfhelden das Verſprechen, ſich bemühen zu 
wollen, daß ein Dritter eine Handlung vornehme? in dem legten Fall iſt nicht 
be Handlung des Dritten, fondern die Bemühung des Schulbners Gegenſtand 
der Obligation; diefe Obligatton kann vollſtaͤndig erfüllt werden, wenn 
auch der Dritte feinen Schritt zur Vornahme der Handlung thut. — Ebenfo 
wenig gehört der Fall hierher, wenn das Nichterfolgen der fremden Handlung 
zur Bedingung für das Verſprechen einer Eonventionalftrafe gemacht iſt; Hier 
if die fremde Handlung gleichfalls nicht der Gegenſtand der Obligation. Die 
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bie Abficht des Schuldners angenommen, wenn das Verſprechen auch 
nicht ausdrüdlicdy auf das Bewirfen der Handlung, fondern nur fchlecht- 
bin auf die Leiftung des Dritten gerichtet ift. 5) 

Die Bewirfung der Leiftung eines Dritten ift alfo nicht als eine 
unmögliche Leiftung zu betrachten, eben fo wenig, wie Die Hebertragung 
des Eigenthums an einer fremden Sache. Ja felbft dann wird eine 
Unmoͤglichkeit der Leiftung nicht anerfannt, wenn der Dritte, Deffen 
Zeitung verfprochen ift, fich weigert, Diefelbe vorzunehmen, 3.8. wenn 
der Procurator, weldyer Die Ratihabition ded dominus verfprochen Hat, 
dieſes Verſprechen nicht erfüllen fan, weil der dominus Die Ratihabi- 
tion verweigert. © 

Dagegen iſt eine Unmöglichkeit anzunehmen, wenn die Leiftung 
auch für Den Dritten unmöglich ift, 3.8. wenn die Sache, auf welche 
Die verfprochene Leiftung des Dritten gerichtet war, nicht exiſtirt u. f. w. 

Die einzelnen Gründe der Unmöglicdyfeit hier näher auszuführen, 
ift unnöthig; ed genügt im Allgemeinen eine Verweiſung auf Die in 
ben vorhergehenden 88. entwidelten Grundſaͤtze. Wir beichränfen uns 
- auf eine kurze Betrachtung derjenigen Hinderniffe, welche dem Dritten 
Die perfönlidde Vornahme der Handlung unmöglich machen, Da 
mehrere Entfcheidungen in den Quellen fich eben darauf beziehen, und 
wir in Denfelben eine Beftätigung des im vorigen $. Ausgeführten 
finden. 

Iſt die zum Gegenftand der Obligation gemachte Leiftung Des 
Dritten eine Sadjleiftung, fo werden die Hinderniffe, welche die Per: 
fon des Dritten betreffen, im Allgemeinen nicht berüdfichtigt. So wird 
3. B., wenn Semand cavirt hat, daß ein Verurtheilter Die Condemnations⸗ 
Summe zahle, der Tod des Verurtheilten nicht als Grund einer 
wahren Unmöglichkeit der Leiftung angefehen. 9 

Dagegen ift, wenn die bebungene Leiftung des Dritten in einem 


auf die Conventionalſtrafe gerichtete Verpflichtung kann jedoch auch als accef- 
forifche Verpflichtung neben einer auf Bewirfung ber fremden Handlung ge: 
richteten Sauptobligation vorfommen, wie 3. B. in L. 69. D. de V. O. 
(45. 1). 

5) So 3. B. bei dem Berfpreien, daß ein Anderer fi vor Gerichte fiflire, und 
bei der cautio, rataım rem dominum habiturun. L. 81 pr. D. de V. O. 
(45. 1). L. 19. D. ratam rem (46. 8). 

6) L. 14. 18. D. ratam rem (46. 8). Gin anderes Beifpiel iſt mitgetheilt in 
L. 14 $. 2. D. de pec. const. (13. 5). 

7) L. 5 pr. D. qui satisdare (2. 8). 
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Thum befteht, zu untericheiden, ob die Leiftung einen perfönlichen Cha⸗ 
tafter Hat oder nicht. Als Beifpiele kommen in den Quellen vor: 
die Siſtirung eined Dritten vor Gericht und Die vom Procurator ver 
iprochene Ratihabition des dominus. Im erften Ball werben die Hin- 
derniffe, welche auf Die Perſon des Dritten ſich beziehen, wie der Tod 
und die nothwendige Abwefenheit, allgemein als Gründe einer wahren 
Unmöglichkeit anerfannt.®) $ür den zweiten Ball ift Dies nicht in gleicher 
Ausdehnung anzunehmen. Die Ratihabition ift freilich eine Hand⸗ 
ung, welche mit rechtlicher Bedeutung nur von ber beftimmten 
Perfon des dominus vorgenommen werden kann. Doch gilt Dies 
nur, fo lange Diefer dominus lebt; nad) feinem Tode Tann ber 
Erbe die Handlung eben fo gültig vornehmen. Deshalb werben 
temporäre Hinderniffe in der PBerion des dominus, in Folge deren er 
3. B. nicht zu der vom Procurator zugefagten Zeit ratihabiren Tann, 
unter Umftänden zu berüdfichtigen fein; der Tod des dominus kann 
aber nicht al8 Grund einer Unmöglichkeit der Leiftung gelten. 9) 

Im Allgemeinen werden die Hinderniffe in der Perſon des Drit- 
ten in demfelben Umfange zu berüdfichtigen fein, in welchem bies hätte 
geſchehen müflen, wenn dem Dritten felbft die Verpflichtung zu Der 
Leiſtung obgelegen hätte, — nur ſelbſtverſtaͤndlich mit Dem Unterfchiede, 
daß die Natur der Obligation hier feinen Einfluß Außert. 1% Doch 


8) L.6. D. si quis caution. (2. 11). L. 69. D. de V. O. (45.1). L.4. D. qui 
satisdare (2. 8). 

9) Rah römifchenm Recht Tonnte zwar, wenn bie Stipulation nur auf die Rati⸗ 
habition durch den dominus lautete, aus der Stipulation felbft Feine Klage 
gegeben werben, weil man ſich firenge an bie Worte hielt; man ertheilte jes 
doch eine Klage aus der doli clausula, weldhe ven prätorifchen Stipulationen 
regelmäßig Hinzugefügt wurde, und der Stipulationsflage in vielen Bezichun- 
gen die Natur einer freien Klage mitiheilte (v. Savigny, Syflem V. 
©. 495 ff.). Dies galt felbft dann, wenn nicht bloß im Allgemeinen verfpro- 
den war, der dominus folle ratihabiren, fondern wenn die Stipulation auf 
den beftimmten Namen des augenblidlichen dominus lautete: Lucium Titium 
ratum habiturum. Nur dann wird felbfiverftänblic eine Ausnahme ges 
macht, wenn die Parteien abfichtlich der Erben nicht erwähnt haben, inden es 
ihnen nur um die Matihabition des augenblidlichen dominus zu thun iſt. L. 
22 $. 7. D. ratam rem (46. 8). 

10) Die Ratur der Obligatton kann infofern von Bedeutung fein, als aus berfels 
ben gefulgert werben Tann, daß überall nicht die Leiftung des Dritten, ſon⸗ 
dern nur bie auf die Bewirkung diefer Leiftung gerichtete Bemühung des 
Schuldners (Note 4) den Gegenfland der Obligation bildet. Siehe oben 
S. 57 und 58. Im Obigen iſt aber von bem lebteren Kal, in welchem aud 

. 6* , 
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fann eben der Umftand, daß ein Anderer die Handlung verfprochen 
hat, als derjenige; von welchem fie vorzunehmen ift, mitunter eine ab- 
weichende Beurtheilung motiviren. Ein Beifpiel mag biefes Darthun. 

Wenn Jemand eine Bürgichaft zu übernehmen verfpricht, fo ift es 
im Zweifel die Abficht, Daß die Bürgichaft eben in der beftimmten 
Perſon des Schuldners begründet werden foll; ebenſo geht die Abficht 
der Eontrahenten auf die beftimmte Perfon des Dritten, wenn ver 
fprochen ift, daß ein Dritter für den Schuldner Bürgichaft leiſten 
fol. — Die Perfönlichfeit des Bürgen kommt aber beſonders wegen 
des Vermögens, welches er repräfentirt, in Betracht; deshalb nehmen 
wir an, Daß der Tod des Schuldners die Verpflichtung zur Ueber: 
nahme der Bürgfchaft regelmäßig nicht aufhebt, fondern daß Diefelbe 
auf den Erben übergeht (8. 8 Note 18). Anders ift es, wenn Die Verbür: 
gung eines Dritten verfprochen iftz hier wird der Top des Dritten als Grund 
einer wahren Unmöglichkeit angeſehen. 1) Zwar wird fürden Gläu- 
biger auch Hier Die Perfönlichfeit des Dritten nur wegen des von 
Demielben xepräfentirten Vermögens in Betracht kommen; es überwiegt 
jedoch die Rüdftcht auf den Schuldner. Was den Lepteren beiwogen, 
Die Bürgfchaft gerade dieſer Perjon zu verfprechen, werden regelmäßig 
perfönliche Beziehungen zum Dritten fein, weldye nicht, wie Das Ver 
mögen, auf den Erben übergehen. 


$. 10. 
In den Berhältniffen des Gläubigers begründete Unmöglichkeit, 


Im Bisherigen haben wir die Unmöglichkeit betrachtet, welche 
in dem Gegenftand der Obligation und in den Verhältniffen des Schuld- 
ners begründet if. Auf die Perſon des Gläubigerd und deſſen Ver—⸗ 
haͤltniß zur Leiftung iſt dabei Im Allgemeinen feine Rüdficyt genommen. 
Damit jedocdy Die Leiftung gefchehe, ift Häufig 1) eine Mitwirkung des 


die Weigerung des Dritten als Grund einer Unmöglichfeit gilt, nicht die Rebe; 
vielmehr iſt vorausgefeßt, baß die Obligation wirflih auf Bewirkung ber 
Leiftung des Dritten geht, daß alfo dieſe Leiftung den Gegenſtand der Obliga: 
. tion bildet. 
11) L. 14 $. 2. D. de pec. const. (13. 5). 
1) Manche Verpflichtungen können auch ohne Mitwirkung des Gläubigers erfüllt 
werden, fo namentlich viele auf ein bloßes Thun gerichtete Verpflichtungen, 
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Gläubiger erforderlih, nämlich Die Annahme. 9 Wird In einem 
ſolchen Falle die Leiftung von dem Gläubiger nicht angenommen, jo 
it Der Schuldner außer Stande, Die Obligation zu erfüllen, da er 
einem Andern, als dem Gläubiger, ohne defien Willen bie Leiftung 
nicht gültig befchaffen kann. 

Die Richtannahme der Leiſtung kann in dem Willen des Glaͤu⸗ 
bigerd ihren Grund Haben, oder darin, daß er die Leiftung nicht 
annehmen kann; Die Hinderniffe, welche der Annahme entgegenftehen, 
fönnen ferner factifche oder rechtliche fein. Alle dieſe Fälle ftehen fich 
iniofern glei), ald die Nichtannahme von Seiten des Gläubigers, fo- 
fen die Beichaffung der Leitung dur eine Annahme derfelben bes 
Bingt ift, immer ald Grund einer wahren Unmöglichfeit der Leiftung 
betrachtet wird; im Uebrigen Haben dieſelben eine fehr verfchiebene 
Natur, und eben daraus erklärt es fih, daB man gewöhnlich nicht 
in dieſer Ausdehnung von einer Unmöglichkeit der Leiftung fpricht. 

Wir betrachten zunächft die Fälle, in welchen die Nichtannahme 
der 8eiftung in dem Willen des Gläubigers oderin factiſchen 
Hinderniffen ihren Grund hat. Die legteren werden am häufigften 
vorfommen, wenn ein vom Wohnort des Gläubigerd entfernter Er⸗ 
füllungsort Durch die Obligation feftgefegt iſt. Als Beiſpiel wird ange: 
führt, daß der Gläubiger durch Krankheit oder Ungewitter abgehalten ift, 
jur beflimmten Zeit am Erfüllungsort zu ericheinen. 3 — Hierher find 
jener auch Diejenigen Bälle zu zählen, in welchen Die Zeiftung wegen . 
Handlungsunfähigfeit des Gläubigerd nicht Im der Weife beichafft 
werden kann, Daß dadurch der Schuldner befreit wird, 3. B. wenn 
der Gläubiger wahnfinnig geworben und ihm noch Fein Vormund bes 
kellt ift, oder wenn Die, für den Banblungsunfähigen Gläubiger 
angeordnete Bormundfchaft vor eingetretener Handlungsfähigfeit deſ⸗ 
‚ selben aufgehört hat, und Die Beftellung eines neuen Vormundes noch 
nicht erfolgt if. Auch in diefen Fällen wird, obgleich die Annahme 


3. B. die vom Mandatar übernommene Verpflichtung, eine Gefchaftsreife für 
den Mandanten zu machen, die Verpflichtung des Vormundes zur Admini⸗ 
ration. I 

2) Unter Umfländen kann die Beſchaffung der Leiſtung auch von gewiſſen Voratib⸗ 
fegungen,, für deren Eintreten der Gläubiger einzuftchen Hat‘! abhädgig fein, 
z. B. davon, daß der Gläubiger das Material zur Arbeit Airferu Dieſell il, 
von welchem oben bie Rede gewefen it, ſchlicßen wirhire) ns „hl >17 


3) L. 18 pr. D. de pec. const. (13. 5). ”” .b.d1 + etboal z Pa 
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nicht phyſiſch unmöglich if, und dem Gläubiger die Bereitwilligfeit zu 
derfelben vielleicht gar nicht fehlt, eine Unmöglichkeit der Lelflung an- 
« erkannt. © 

Die Hinderniffe, um welche es fich Hier Bandelt, Haben das Ge⸗ 
meinfame, daß fie regelmäßig erft nach Entftehung des obligatorijchen 
Berhältnifies fich geltend machen können. Völlig klar ift Dies für ben 
Hall Der vermweigerten Annahme. Aber auch ein anderes factifches 
Hinderniß wird nicht leicht ſchon im Augenbli der Begründung der 
Obligation der Annahme entgegenftehen, indem regelmäßig Die Ber 
gründung der Obligation eine Mitwirkung des Gläubigerd vorausfeht, 
"welche nicht geringer ift, als diejenige, welche zur Annahme der Leiftung 
erfordert wird. 5) 

Durch die erwähnten Hinderniffe wird alſo in der Regel nur eine 
nachfolgende Unmöglichkeit herbeigeführt werden; zudem ift Die Unmoͤg⸗ 
lichkeit, da dieſe Hindernifle nur in fehr feltenen Fällen eine dauernde 
Natur haben, meiftend eine zeitweilige. 

Aus Diefen Gründen zeigen fich Die Wirkungen der hier zur Frage 
ftehenden Unmoͤglichkeit namentlich in der Ausſchließung der nachthei- 
ligen Folgen, welche Die nicht gefehehene Erfüllung fonft für den Schuld⸗ 
ner gehabt haben würde. Abgeſehen Davon werden in der Regel 
befondere Folgen der Unmöglichkeit als folcher nicht eintreten, Da bie 
meiften Obligationen nicht in der Art an eine beftimmte Zeit gebunden 
find, daß fie nicht auch fpäter noch erfüllt werden Fönnten. 7) 

Kur ausnahmsweiſe kann in Bolge der erwähnten Hinbernifle eine 
völlige Unmöglichkeit der Lelftung eintreten. Zunächft dann, wenn Die 
Leiftung an eine beftimmte Zeit gebunden tft, fo daß fle nur zu biefer, 
nicht aber fpäter erfolgen kann. Bel diefer Art der Leiftungen nimmt, 


4) Mit Beziehung auf einen folden Fall Heißt es n L. 17 $. 3. D. de usuris » 
(22. 1) von dem Schulbner: „qui solvere, etiam si vellet, non potuit.“ 

5) Ausnahmesweife kann ein Anderes vorkommen; fo namentlich, wenn ein Hand» 
Iungsunfähiger ohne Bormund ſich eine Leitung verfprechen läßt. Außerdem 
werben in den Quellen Fälle ſogleich vorhandener fartifcher Hinderniſſe bei 
Vermaͤchtniſſen erwähnt, wo fle infofern leichter eintreten fönnen, als hier ber 
Gläubiger bei der Begründung des obligatorifchen Verhältniffes nicht thaͤtig iſt. 

6) L. 23 $. 1. D. de receptis (4. 8). L. 18 pr. D. de pec. const. (13, 5). L. 
17 $. 3. D. de usuris (22. 1). 

7) Bergl. befonvere L. 23 $. 1. D. de receptis (4. 8). Deshalb bewirkt auch 
die Mora des Gläubigers regelmäßig keine völlige Befreiung des Schuldners; 
vergl. z. B. L. 3 $. 4. D. de act. empti (19. 1). L. 5. 17. D. de periculo 
(18. 6). Ä 
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wie wir unten ($: 19) fehen werden, die zeitweilige Unmöglichkeit den 
Charakter einer völligen Unmöglichkeit an. — Faͤlle ſolcher Leiftungen 
fonmen bei einfeitigen Obligationen fehr felten vor. Dagegen findet 
fi unter ben. gegenfeitigen Obligationen ein fehr wichtiger Contract, 
weldyer gewöhnlich in der angegebenen Weiſe abgeichloffen wird, Die 
Sachen⸗ und Dienftmiethe. Hat Jemand 3. B. ein Haus für Die Zeit 
vom erften Mai bis zum erften Juni gemiethet, oder einen Arbeiter 
für dieſe Zeit angenommen, und unterläßt es nachher, die Wohnung 
zu beziehen oder Die gemietheten Dienfte zu benutzen, fo Tann Die 
Reiftung nicht nachher verlangt werben; es tritt Hier in Folge der Nicht: 
annahme eine völlige Unmöglichkeit der Leiftung und demgemäß eine 
vollftändige Befreiung des Vermiethers von feiner Verpflichtung ein. ©) 

Ferner kann namentlidy der Tod des Glaͤubigers eine völlige Un- 
möglichkeit der Leiftung zur Folge Haben, wenn biefelbe eine ſolche pers 
ſoͤnliche Beziehung auf den Gläubiger hat, daß fie felbft mit dem 
Willen defielben nicht an eine andere Perſon erfolgen kann, ohne zu- 
gleich eine andere Leiſtung, ald die zum Gegenftand ber Obligation 
gemachte, zumerden. Dies gilt, wenn bie Obligation auf Demnächftige 
Eingehung eines rein perfönlichen Verhältniffes, 3. B. einer Ehe, 9% 
einer Societät, eines Mandats gerichtet iſt. Die mit einer andern 
Perſon, ſei e8 auch dem Erben eingegangene Ehe oder Sortetät wuͤrde 
nicht diejenige fein, auf weldhe die Obligation gerichtet if. In den 
zulegt erwähnten beiden Källen werben übrigen regelmäßig beide Theile 
zugleich Schuldner fein, und dann gilt rüdfichtlid eines Jeden von 
ihnen Das, was oben über die in ben perfönlichen Verhältniffen des 
Schuldnerd begründete Unmöglichkeit bemerkt ift. 1% Außerdem kann 


8) L.19 8.9. L. 55 $. 2. D. locati (19. 2); vergl. auch unten Note 12. 

9) Meber die wahre Natur des auf demnaͤchſtige Eingehung einer Ehe gerichteten 
Berirages ſ. oben $. 8 Note 9. 

10) Nicht zu verwechſeln find Hiermit die Fälle, in welchen das obligatorifche Ber- 
haͤltniß, auf welches bie Verpflichtung zu einzelnen Leiflungen fidy gründet, 
z. B. das Mandat, die Tutel durch den Tod oder eine andere Veränderung in 
den perfönlichen Verhaͤltniſſen des Glaͤubigers oder PBupillen aufgehoben wird, 
und in Folge davon die Verpflichtung zur fernern Beichaffung gewiſſer Lei- 
lungen für den Schuloner hinwegfällt. — Gerade diejenigen Leiftungen, in 
Anfehung deren dies der Fall ift, 3. DB. die fernere Anminifiration des Vor⸗ 
mundes, die vom Mandatar übernommene Abſchließung von Geſchaͤften mit 
Drüten u. ſ. w., feßen regelmäßig eine Mitwirkung des Glaͤubigers zu ihrer 
Ausführung nicht voraus, und können daher auch nad) dem Tobe des Glaͤubi⸗ 
gers noch vorgenommen werben; ja ber Schuldner iſt unter Umfländen fogar 
verpflichtet, fie nachher noch auszuführen; vergl. L. un. C. ut causae post 
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man einige Dienfiverträge Des heutigen Rechts, 3. B. den Geſinde⸗ 
vertrag hierher zählen, doch gilt Das nicht ohne Befchränfung; auch 
laffen fich dieſe Verträge, da ihre Ausbildung ganz dem beutfchen 
Recht angehört, nicht nad) roͤmiſchen Rechtsprincipien beurtheilen, und 
liegen daher außer dem Kreife unferer Betrachtung. 11) 

Dliden wir jest auf die Wirkungen derjenigen Hinderniſſe der 
Leiſtung zuruͤck, welche wir bisher betrachtet Haben, fo erflärt es fich, 
daß dieſelben gewöhnlich nicht als Gründe einer Unmöglichkeit aufges 
führt werden. Die in dieſen Fällen eintretende Unmöglichkeit iſt näms 
fi) in der Regel nur eine zeitweilige, durch welche die Verpflichtung 
felbft nicht aufgehoben wird. Daß der Schuldner, deſſen Leiftung 
durch Diein dem Willen oder in factifchen Verhältniffen des Glaͤubigers 
begründeten Hinderniffe, verzögert oder vollig unmöglich geworben ift, 
deswegen nicht in Anipruch genommen werben fann, verfteht ſich über: 
dies fo fehr vonfelbft, Daß es einer befondern Motivirung nicht bedarf. 
Während fo die Frage wegen der eigentlicdyen Wirkungen der Unmög- 
lichfeit Der Leiftung faft ganz zurüdtritt, tritt Dagegen eine andere Frage 
jehr in den Vordergrund, nämlich die, ob der Gläubiger, infofern 
dem Schuldner durch Die Verzögerung oder gänzlidhe Verhinderung 
der Leiftung ein Schaden entftanden ift, Diefen zu erſetzen verpflichtet 
if. 19) Kür die Beantwortung dieſer Frage kommt ed aber nicht fo 


pubert. (5. 48). L. 15. C. mandati (4. 35). Der Grund der Aufhebung ber 
Verpflichtung liegt alfo hier durchaus nicht in einer Unmoͤglichkeit der Leiſtung. 

11) Die im römifhhen Recht vielfach erwähnten operae officiales der Freigelafienen 
hatten gleichfalls eine ſolche Beziehung auf den Gläubiger, daß fie, ohne ihre 
Natur zu ändern, einer andern Perfon nicht geleiftet werden Eonnten; f. L. 9 
6.1. L.40. D. de operis libert. (38. 1), womit jedoch L. 25—27. D. eod. zu 
vergleichen. Doch war es Hier nicht fo fehr die Berfon bes Släubigers, welche In 
Betracht Fam, als vielmehr die rechtliche Stellung veffelben als Patron. Eben 
deshalb fiel die Verpflichtung zur Leiflung der operae officiales nur dann mit 
dem Tode des Gläubigers für den Wreigelaffenen hinweg, wenn fein Erbe ba 
war, auf weldhen das Patronatrecht hätte übergehen koͤnnen. L. 29. D. eod. 
Das Hinderniß der Leiflung tft alfo in biefem Fall nicht fowohl ein fachifches, 
als vielmehr ein rechtliches, der Mangel der zur Annahme ver 2eiflung noͤ⸗ 
thigen rechtlichen Stellung in der Perſon des Erben. 

12) Deshalb wird in L. 19 $. 9 und L. 55 $. 2. D. locati (19. 2) namentlich 
unterfuht, ob der Miether ſchuldig ſei, ungeachtet die Leiftung nicht erfolgt 
tt, die Gegenleiftung zu befchaffen. Die Gegenleiftung kommt Bier aber, wie 
aus dem Inhalt der Stellen Fax hervorgeht, nicht als @egenleiftung, fondern 
als das Interefie wegen der durch bie Nichtannahme herbeigeführten Unmög- 
lichfeit der Leiftung in Betracht. 
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ſehr auf Die Unmöglichkeit Der Leiftung, als vielmehr darauf an, 
ob dem Gläubiger die Annahme der Leiftung wahrhaft unmöglich 
war. 13) 


Die rechtlichen Hinderniffe, zu welchen wir ung jebt wen⸗ 
den, koͤnnen fih, da das Recht Niemandem die Fähigkeit, Die Vortheile, 
welche durch Obligationen gewährt werden förmen, zu erwerben, völlig 
abſpricht, nur auf die Beichaffenheit der im concreten Hall bedungenen 
Leiſtung und Das Verhaͤltniß des Glaͤubigers zu dem Gegenſtande ber- 
jelben gründen. 4) Die Leiftung ift bier an fd) möglich, aber fo 
beiihaffen, daß eben die beftimmte Perſon, welche durch die Obliga- 
tion als Gläubiger bezeichnet ift, fie nicht erhalten Fann. Der Grund 
fann darin liegen, daß dem Gläubiger Die perfönliche Rechtsfähigkeit, 
weldhe zur Annahme der im concreten Fall feftgefehten Leiftung nöthig 
iR, fehlt, oder darin, daß er das Recht, auf deffen Vebertragung die 
Obligation gerichtet iſt, bereits Hat. 

Die angeführten Hinderniffe fommen nicht nur als Gründe einer 


13) Infofern die Nichtannahme ber Leiftung auf den Willen des Gläubigers ale 
Grund zurüdgeführt werden kann (mora creditoris), hat der Schuldner immer 
ein Recht, das Intereffe wegen der verzögerten oder verhinderten Erfüllung 
der Obligation zu verlangen. Dies gilt nit nur, wenn der Gläubiger bie 
Annahme ausprüdlich verweigert hat, fondern ebenfo fehr, wenn er annehmen 
tonnte, 3. B. im Fall perfönlicher Behinderung durch Beftellung eines Ver⸗ 
treters, und doch die Annahıne unterlafien hat. Die Entfcheibung in der L. 
19 $. 9. D. locati (19. 2), welche allerdings weiter zu gehen fcheint, tft auf bie 
Fälle ver locatio operarum und ber in biefer Beziehung gewiß gleich zu behandeln- 
den Sachenmiethe zu befchränfen; vergl. unten $.29 u. bef. 8.30. — Voraus: 
geſetzt iſt hierbei felbftverflänblich, daß der Schuldner die Leiſtung gehörig of- 
ferirt, oder, wo eine eigentliche Oblation nicht erforderlich, ſich thatfächlich zur 
Leitung bereit gezeigt hat. Denn der Wille des Glaͤubigers allein, als eine 
rein innere Thatſache, kann eine Entſchaͤdigungsklage nicht begründen. — Bele 
einfeitigen Obligationen wird übrigens, infofern dur bie Nichtannahme ber 
Leitung ausnahmsweiſe eine völlige Unmöglichkeit herbeigeführt iſt, von einer 
Entſchaͤdigung nicht leicht die Rede fein koͤnnen. Vergl. $. 7 Note 12. 

14) Nach roͤmiſchem Recht waren allerdings einige Menfchen, wie die Sclaven und 
in der früheren Zeit auch bie Hauskinder, unfähig, für fich felbft etwas zu ers 
werben; da fie jedoch Alles, auch bie Forberungsrechte, dem Herrn ober pater 
familias erwarben, fo Tonnte felbft dieſe Unfähigkeit allein Feine Unmöglichkeit 
ber Leiſtung zur Folge haben. 
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nachfolgenden Unmöglichkeit vor, fie können eben jowohl eine fogleid, 
vorhandene Unmöglichkeit begründen. Die Unmöglichkeit ferner, welche 
durch dieſelben herbeigeführt wird, iſt regelmäßig eine dauernde. In 
beiden Beziehungen unterfcheiden fle ſich von benjenigen Hinderniffen 
der Annahme, deren wir bisher gedacht haben, und eben aus Diefer 
Verſchiedenheit erklärt es fich, daß wir in den Quellen mir die Fälle, 
mit welchen wir es jest zu thun haben, nicht aber die übrigen Falle 
einer in den Verhältnifien des Gläubigerd begründeten Unmöglichkeit 
mit Fällen objectiver Unmöglichkeit der Leiftung zufammengeftellt fin- 
den. Bemerfenswerth ift Hierbei, daß in dieſen Fällen immer geradezu 
von einer Unmöglichkeit der Leiftung gefprochen wird. 

MWegen mangelnder Rechtsfähigfeit des Gläubiger wird eine Un- 
möglichfeit der Leiftung angenommen, wenn Jemand fidy eine Sache 
verfprechen läßt, weldye er wegen des in Anfehung derſelben ihm feh- 
lenden commercium nicht erwerben kann, 15) ferner wenn Die Lei- 
ftung einer Praͤdialſervitut verfprochen ift für ein Grundftüd, welches 
dem Glaͤubiger nicht gehört. 19) 

Bei Obligationen auf ein Thun Tann eine ſolche Unmöglichkeit 
gleichfalls vorkommen. So war 3. B. Die Leiftung der Dienfte eines 
Comes Legati unmöglid, wenn derjenige, welchem dieſe Dienfte ver: 
ſprochen waren, ein bloßer Privatmann war, oder wern der Legatus, 
der fi Die Dienfte Hatte verfprechen laflen, fpäter fein Amt verlor. 
Auch der Tod des Legatus bewirkte eine wahre Unmöglichkeit der Lei- 
flung, weil Die vechtlihe Stellung, welche der Gläubiger einnehmen 
mußte, damit die Leiftung an ihn geichehen konnte, auf den Er- 
ben nicht überging. 1 — In dieſen Fällen Tiegt zugleich eine 
wahre Unmöglichkeit der Annahme der Leiftung vor, und des— 
halb ift es wichtig, Diefelben von denjenigen Bällen zu unterfcheiben, 
in welchen die Leiftung nur eine befondere factiiche Stellung des Gläu- 


15) $. 2. I. de inut. stip. (3. 19). L. 34. D. de V. O. (85. 1). 

„16) Fr. Vat. $. 56. L. 98 pr. D. de V. O. (45. 1). In ber letzten Stelle wird 
die Stipulation einer Prävialfervitut für einen dem Stipulator nicht gehörigen 
fundus der stipulatio rei suse, von welcher weiterhin die Rede fein wird, 
gleichgeftellt, und fomit die Unmöglichfeit der Leiſtung anerfannt. 

17) Die Verpflichtung des Comes Legati zu fernerer Dienftleiftung würbe freilich, 
auch. abgefehen davon, durch den Tod des Legatus aufgehoben fein, weil 
das Berhältniß ale Mandat betrachtet wurde. Das erwähnte Beifpiel findet fih 
erörtert in L. 4. D. de off. adsess. (1. 22) und L.19 $. 10. D. locati (19. 
2). ©. jedoch auch die folgende Note. 
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bigerd vorausfeht. 13) Hat 3. B. Iemand, der nicht Kaufmann ift, 
mit einem Handlungscommid als ſolchem einen “Dienftvertrag abge⸗ 
ſchloſſen, fo jeßt zwar Die Benugung der bebungenen Dienfte voraus, 
taß Der Gläubiger ein Handlungsgeichäft Habe; eine wahre Unmög- 
lichkeit der Benutzung diefer Dienfte liegt aber nicht vor. Ebenſo 
wenig tritt eine foldhe ein, wenn ein Kaufmann vor Ablauf des mit 
ſeinem Commis abgefchlofienen Dienftvertrages ftirbt und einen Erben 
Binterläßt, welcher nicht Kaufmann ifl. — Der Unterichied bezieht fich 
aber nur auf die Möglichkeit oder Unmöglichkeit der Annahme; bie 
veriprochene Dienftleiftung iſt auch in ben zuletzt erwähnten Fällen 
unmöglich, wenn der Gläubiger fein Handlungsgeichäft anlegt, ober 
ber Erbe fidy nicht entichließt, das Geſchaͤft des Erblaſſers fortzufegen. 

‚Eine in den rechtlichen Verhältniffen des Gläubiger begründete 
Ummöglichfeit liegt ferner vor, wenn Der Gläubiger dasjenige Recht, 
auf deifen Hebertragung Die Obligation gerichtet ift, bereits 
bat. Wenn wir nur auf die Berhältnifie des Schuldners jehen, jo ift hier 
to wenig, wie überhaupt bei Leiftungen fremder Sachen, eine Unmög⸗ 
Gchkeit anzunehmen. Die Leiftung ift aber jo befchaffen, daß fie an 
den Gläubiger nicht erfolgen kann, denn »id, quod alicujus est, ei 
dari non potest.« 19) 

Auch dieſer Fall wird den Fällen objertiver Unmöglichkeit völlig 
gleichgeftellt. Es kommt hier aber darauf an, Daß Das Recht, deſſen 
Vebertragung zum Gegenftande der Obligation gemacht ift, identiſch 
jei mit demjenigen, welches der Gläubiger bereits hat. Dazu Ift nos 
thig, daß der Vertrag auf individuell beſtimmte Sadyen gerichtet ift.20) 

Dasjenige DBeilpiel, weldyes in den Quellen beſonders erwähnt 
wird, iſt Die Uebertragung des Eigenthums an einer Sache, weldye 
dem Gläubiger bereitd gehört. 2) Dem fteht gleich die vom Verkäu- 


18) Die Unterſcheidung ift nämlich, wie aus dem früher Bemerkten hervorgeht, 
von Bedeutung für die Frage, ob der Gläubiger wegen ber für den Schuld⸗ 
ner eintretenden Unmöglichkeit ver Leiftung zur Entſchädigung verpflichtet iſt. 
Die Entſcheidung in dem oben angeführten Beiſpiel ftimmt freilich nur theil⸗ 
weiſe bamit überein. Der Comes Legati fann zwar, wenn ber Legatus abs 
berufen wird, Feine Entſchaͤdigung verlangen, wohl aber, wenn verfelbe ſtirbt. 
Bergl. die in der vorigen Note citixten Stellen. 

19) Gajus III. $. 99. $. 10. I. de legatis (2. 20). $. 14. IL de act. (4. 6). 

20) L. 34 88.3. 5. 6. D. de leg. 1(30). L. 66 $$.1—3. L. 87 pr. D. de leg. 
2 (31). 

21) $. 2. I. de inut. stip. (3. 19). L. 1 $. 10. D. de O. et A. (4. 7). $. 10. 
L de legatis (2. 20). 
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fer übernommene Lieferung einer Im Eigenthum des Käufers ſtehen⸗ 
den Sache. Ein wahres habere licere fann demjenigen nicht praͤ⸗ 
flirt werden, dem das habere bereits zufommt. “Die emptio rei 
suae wird Daher eben fo, wie die stipulatio rei suae, ald unwirkſam 
betrachtet. 22) | 

Eine gleiche Unmöglichkeit Ift vorhanden, wenn Jemand ein an- 
deres dingliches Recht, als das Eigenthum, zu übertragen verfpridht, 
infofern Diefes Dingliche Recht dem Gläubiger bereits zufteht, möge er 
es nun als ein gefondertes Recht Haben, 3. B. den Ufusfruct an 
einem fremden Grundftüd, oder als Beftandtheil feines Eigenthums 
an der Sache, 3. B. den Ufusfruc an einer ihm gehörigen Sache. 
Ja felbft dann wird eine Unmöglichkeit angenommen, wenn die Be 
nugung einer Sache, welche im Eigentum Des Gläubigers ſich be- 
findet, dieſem nicht als ein jus in re, fondern als ein perfönliches 
Recht verfprochen wird, wie Dies bei der Miethe der Fall ift. 22) 

Diefe Ausdehnung der Unmöglichkeit ift von Bedeutung auch 
für die Realcontracte. Iſt Die Uebertragung eines perfönlichen Rechts 
an den Eigenthümer unmöglih, infofern Die durch dieſes Recht 
gewährten Vorteile ihm als igenthümer bereit8 zufommen, fo 
fann auch die Hingabe einer Sache an den Eigenthümer, damit er 
eine rechtlich ihm bereitd zuftehende Detention oder Benugung derſel⸗ 
ben erlange, nicht ald eine wahre Hingabe betrachtet werden, mithin 
einen Realcontract nicht begründen. Daraus erklärt es fich, Daß das 
depositum, pignus, commodatum, precarium rei suae unwirkſam 
find. 2%) 

Wie oben bemerft, iſt Die Unmöglichkeit der Leiftung bedingt durch 
die Identität des dem Gläubiger bereits zuftchenden Rechts mit demje⸗ 
nigen, auf welches Die Obligation gerichtet if. — Deshalb kann von 


22) L. 45 pr. D. de R. J. (50. 17). L. 4. 10. C. de contr. empt. (4. 38). 

23) L. 20. C. de locato (4. 65). L. 21. D. de usurp. (41. 3). L.45 pr. D. de 
R. J. (50. 17). 

24) L. 45 pr. D. de R. J. (50. 17). L. 15. L. 31 $. 1i. £ D. depositi (16. 
3). Der Grund ber Unwirffamfeit Tiegt nicht darin, daß die Reftitution un- 
möglid wäre, fondern darin, daß Feine wirflihe Hingabe erfolgt, alfo fein 
Mealcontract zu Stande gefommen if. Cine Folge davon if, daß dem Eigen: 

thuͤmer, wenn er doch reftituirt Hat, die condictio indebiti zufteht. L.31$. 1 
i. f. D. depositi (16. 3). — Nuf gleicher Linie mit der Verpflichtung aus 
den Realcontracten fteht die Verpflichtung des Miethers zur Reftitution ber 
ihm vermietgeten Sache. L. 15. D. eodem. 
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einer Unmöglichkeit der Leiftung nicht Die Rede fein, wenn der Eigen- 
thuͤmer fich ſolche (dingliche oder perfönliche) Rechte an feiner Sache 
veripreihen läßt, welche ihm ungeachtet feines Eigenthums noch nicht 
zuſtehen, 3. B. Die Detention und Benugung einer Sache, Die er al 
Zauftpfand Hingegeben, den einem Anderen gehörigen Ufusfruc an 
feiner Sache.285) Ebenfalls ift Die Reftitution einer Sache an den 
Eigenthümer, wie ſich von felbft verfteht, nicht als eine unmögliche 
Leiſtung zu betrachten; dieſelbe bezieht ſich nicht auf Uebertragung 
eined, werm auch nur perfönlichen Rechts, fondern auf Herftellung 
eined dem beftehenden’ Recht entfprechenden factiſchen Zuftandes. 26) 

In den bisher angeführten Fällen war das Recht, welches dem 
Gläubiger bereitd zuftand, immer Eigenthum oder ein Dingliches Recht, 
Ob das Recht, auf deſſen Begründung Die Obligation gerichtet war, 
ein dingliches oder perfönliches war, Fam nicht in Betracht, fofern der 
Inhalt des legteren in den Kreis derjenigen Vortheile gehörte, welche 
tem Gläubiger bereitd als dinglich Berechtigtem zuftanden. — Es 
fönnte ſich num fragen, ob nicht bei einem Zufammentreffen rein per- 
jönlidher Rechte in derſelben Perfon eine gleiche Unmöglichkeit der Lei- 
fung anzunehmen fei. Der Fall, welchen wir fupponiren, ift der: Daß 
Jemand zwei Obligationen auf dieſelbe Leiftung abichließt. 

Schließt der Gläubiger dieſe Obligationen mit verfhiedenen Per: 
ionen ab, 3. B. ich Taufe dieſelbe Sache zuerft von A. und dann von 
B., fo fann von einer Identität der durch Die Obligationen begrün- 
deten perjönlichen Rechte nicht die Rebe fein; das Recht ex empto 
gegen den A. ift ein anderes, ald das gegen den Bd. — Auch Fan 
eine Unmöglichkeit der Leiftung, fo lange von Feiner Seite erfüllt ift, 
nicht angenommen werden; erft Dann würde eine folche eintreten, wenn 
durch Die Erfüllung von Seiten des einen Verfäufers der Käufer das 
Eigenthum an der Sache erhalten Hätte. 2”) 


25) L. 56 6. 6. D. de V. O. (45.1). „— — id enim in obligstionem dedhueit, 
quod non habet, sed habere potest.“ L. 37. D. de pign. act. (13. 7). L. 
34 & 4. D. de contr. empt. (18. 1). L. 28. D. de acq. poss. (41. 2). 
Daraus erflärt ſich auch die Entfcheidung in L. 4 i. f. C. de contr. empt. 
(4. 38). — Demgemäß kann aud) ein Realcontrart durch Hingabe einer dem 
Empfänger gehörigen Sache begründet werden, wenn bie Hingabe ſich auf 
Ueberlaffung eines Vortheils bezieht, auf welchen er ungeachtet feines Dinge 
lichen Rechts keinen Anſpruch machen konnte. L. 6 $. 4. D. de precario 
(43. 26). L. 28 i. f. D. de acq. poss. (41. 2). 

26) L. 82 pr. D. de V. O. (45. 1). 

N) L 11. D. si quis omissa (29.4). L. 56 $.8. D. de V. O. (4b. 1). L.8 $.5. 
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Zweifel farm Hier mm der Fall erregen, wenn Jemand dieſelbe 
Leiftung von derfelben Perſon fich zu verichiedenen Zeiten veriprechen 
läßt, 3. B. wenn A. eine dem B. abgefaufte Sache vor erfolgter Tra- 
dition ihm von Neuem abfauft. Hier ift an fich jede Leiftung mög- 
ih; die zuletzt verfprochene Leiftung wird dadurch nicht unmöglich, 
daß diefelbe Leiftung ſchon früher zum Gegenftand einer Obligation 
gemacht iſt. Infofern aber ftehen bie beiden Obligationen in Wider⸗ 
fpruch mit einander, als, wenn Die eine erfüllt ift, die andere nicht 
mehr erfüllt werden Tann. Eben daraus folgt, Daß der Schuldner, 

"obgleich er ſich zwei Mal verpflichtet hat, Doch nur zu einer Einma⸗ 
figen Erfüllung angehalten werden fann.2%) Es fragt ſich aber, aus 
welcher Obligation er erfüllen fol. — Kaͤmen bier Die Grundſaͤtze, welche 
in Betreff der emptio rei suae gelten, in Betracht, fo müßte Die 
zweite Obligation immer als unwirkſam betradytet werden. Dies ift 
aber nicht der Fall; vielmehr wird die Entfcheidung, je nachdem Die 
Barteien Kunde von der früheren Obligation hatten oder nicht, ganz 
verfchieden ausfallen müffen, weil e8 eben darauf anfommt, was fie 
bei Abſchließung des ipAteren Vertrages beabfichtigten. Wußten beide 
Theile, daß früher eine Obligation über denſelben Gegenftand abge 
fchlofien jei (und im Zweifel ift die Funde der eigenen Angelegenheiten 
vorauszufegen), fo muß man annehmen, daß durch die fpätere Obliga- 
tion die frühere habe aufgehoben werden folen. Man würde fonft 
annehmen müflen, daß ihre Abficht geradezu auf ein wirkungs—⸗ 
loſes Gefchäft gerichtet gewelen wäre. 2%) — War mir der einen Partei 
die Eriftenz der früheren Obligation bekannt, fo Tann derfelben ihr 


D. de novat. (46. 2). Wie felbftändig mehrere gegen verſchiedene Perfonen 
auf denfelben Gegenftand gerichtete Obligationen von einander find, geht na⸗ 
mentlich au L. 18. D. de O. et A. (44. 7) hervor, berzufolge bie in Be: 
treff der einen Obligation eintretende Klagenconfuntion einen Ginfluß auf 
die Klage aus der anderen Obligation hat. — Uebrigens verſteht es fich von 
felbft, daß bie frühere Obligation durch die fpätere aufgehoben wird, wenn bie 
leßtere eben in diefer Abflht (novandi animo) abgeſchloſſen if. L. 8 $. 5. 
D. cit. 

28) L.108 $. 4 i. f. D. de legatis 1 (30): „nec bis eadem res praestari possit.“ . 

29) L. 18. D. de V. O. (45. 1): „Qui bis idem promittit, id eo jure amplius 
quam semel non tenetur.“ 

30) Daß bie frühere Obligation in Zweifel als aufgehoben durch die auf venfelben 

‚ Gegenfland gerichtete fpätere zu betrachten tft, wird anerfannt in L. 2. D. de 

rescind. vend. (18. 5). L. 10. D. de acq. poss. (41. 2). — Der Annahme 
einer Novation In den angeführten Fällen dürfte auch die L. 8. C. de norat. 
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dolus ſelbſtverſtaͤndlich nicht nüßen; e8 würde ihr, falls fie fih auf 
die ihr günftigeren Bedingungen des neuen Bertrages beriefe, die ex- 
ceptio doli entgegenftehen. — Wußte endlich Feine von beiden Par: 
trien, daß früher eine Obligation über denſelben Gegenftand abgeſchloſ⸗ 
ſen jet, Dann wird es gleichfalld in der Regel bei der früheren Obli- 
gation bleiben müflen; denn wenn einer der Eontrahenten, nachdem er 
Kunde von der früheren Obligation erhalten, doch noch auf die ihm 
günftigeren Bedingungen ber fpäteren Obligation ſich berufen wollte, 
io würde eben darin ein dolus liegen. 81) 

Aus dieſen Bemerkungen dürfte ſich zur Genuͤge ergeben, daß für 
den zuletzt behandelten Fall des Zufammentreffend zweier auf Diefelbe 
Leiftung gerichteter perfönlicher Rechte ganz andere Grundfäge, als Die 
für unmögliche Leiftungen geltenden, maßgebend find. 82) 


(8. 42) nicht enigegenftehen. S. Puchta, Pandekten $ 291 Note h. — 
Kaͤmen bier die für die Unmoͤglichkeit geltenden Grundſaͤtze in Betracht, fo 
müßte die Entſcheidung ganz anders ausfallen, da die Nichtigfeit der auf eine 
unmögliche Leiftung gerichteten Ohligation dann am wenigften zu bezweifeln 
it, wenn die Gontrahenten den Umftand kennen, auf welchen die Unmöglidh: 
fett bernht. 

31) Es würde hier zuireffen, was in L. 36. D. de V. O. (45. 1) mit Beziehung 
auf einen anderen Fall folgendermaßen ausgedrückt wird: „et si nullus dolus 
intercessit stipulantis, — ipsa res in se dolum habet: cum enim quis petat 
ex ea stipulatione, hoc ipso dolo facit, quod pet t.“ 

32) A. M. Rihelmann, Einfluß des Irrthums, S. 103, der die Unwirkſamkeit 
der fpäter abgeſchloſſenen Obligation als Megel anfieht und aus einer analo- 
gen Ausdehnung der für die emptio rei suae geltenden Grundſätze erflärt. 


Zweites Kapitel. 


Praktiſche Behandlung der ſogleich vorhandenen 
Unmöglichkeit. 


g. 11. 
Begründung der Regel: Impossibilium nulla obligatio. 


Der Zeitpunft, nach welchem es fich enticheidet, ob die Unmoͤg⸗ 
lichkeit einer Leiftung als eine fogleich vorhandene oder als eine nach⸗ 
folgende betrachtet werden muß, ift oben (S. 1) bereits angegeben. 
Mir bezeichnen danach Die Unmöglichkeit nur dann als eine fogleich 
vorhandene, wenn fle bereitd in dem Zeitpunfte vorliegt, mit welchem 
für diejenige Partei, um deren Verpflichtung es ſich handelt, das Recht 
des einfeitigen Zurüdtretend von der Obligation aufhört, — einerlei 
ob die Obligation mit Diefem Augenblide zugleich perfect geworden ift 
oder nicht. D Dieſe Beſtimmung reicht für Diejenigen Obligationen 
aus, welche durch Geichäfte unter Lebenden begründet werben; dage⸗ 
gen bedarf e8 für die Obligationen aus legtwilligen Verfügungen al 
lerdings einer anderen Feftftellung Des Zeitpunftes, welche aber erft 
unten erfolgen kann, wo von der Begründung der für Die fogleidy vor- 
bandene Unmöglichkeit geltenden allgemeinen Regel in ihrer befonbern 
Anwendung auf Diele Obligationen die Rede if. — Wir wenden und 
baher fogleidy zur Beantwortung der Frage, welche Regel das roͤmiſche 
Recht für Die Beſtimmung der Wirkungen der fogleich vorhandenen 
Unmöglichkeit aufgeftellt Bat. 


1) Die Unmöglichkeit, welche nach dem oben angegebenen Beitpunft, aber vor ber 
Perfection der Obligation eintritt, muß deshalb von der fogleich vorhandenen 
Unmöglichfelt gefondert werben, weil das Moment der Berfhuldung bier eine 
ähnliche Bedeutung hat, wie bei der nach der Perfection eintretenden Unmoͤg⸗ 
lichkeit. Im Vebrigen hat diefelbe, wie fih unten (vergl. bef. $$. 20 u. 25) 
ergeben wird, Vieles mit ber fogleid, vorhandenen Unmöglichfeit gemein. 
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Daß die unmögliche Leiftung felbft nicht erfüllt werden kann, er- 
giebt fich ſchon aus dem Begriff der Unmoͤglichkeit.) Es Tann fi 
alio nur fragen, ob nicht Die auf eine ſolche Leiftung gerichtete Obli- 
gation in der Weife aufrecht zu erhalten fei, daß der unmöglichen Leis 
ſtung eine mögliche Leiftung als Aequivalent fubftituirt werde. Das 
roͤmiſche Recht nimmt Dies als Regel nicht an. Nach den Beftim- 
mungen deſſelben tft die auf eine unmögliche Leiftung gerichtete Obli- 
gation nichtig, alfo in jeder Weiſe umvirkfam. 

Dies ift ed, was Celſus in der L. 185. D. de R. J. (50.17) 
durch die Worte ausdrüdt: 

„Impossibilium nulla obligatio.« 

Die Bedeutung diefer Regel ift Klar, wem es ſich um einfeitige 
Ohligationen handelt. Hier fällt mit der Verpflichtung zur Leiftung 
nothwendig Das ganze obligatorifche Verhältnig hinweg, da eben biefe 
Verpflichtung den alleinigen Inhalt deſſelben ausmacht. — Bei gegen- 
jeitigen Obligationen fönnte die Wirkung der Unmöglichkeit ſich ledig⸗ 
lid) auf diejenige Verpflichtung beichränfen, deren Erfüllung unmöglich 
fl. Wegen des unmittelbaren Zufammenhangs, In welchem Leiftung 
und Gegenleiftung ſiehen, bewirkt aber die Unmöglichkeit der einen 
Leiſtung die Nichtigkeit der ganzen Obligation, fo daß alfo auch eine 
Verpflichtung zur Gegenleiftung nicht entfteht. 

Die angeführte Regel erleidet notwendige Modiftcationen, wenn 
die Unmöglichkeit fich nicht auf Die Leiftung in ihrem ganzen Umfange 
erſtrekt. Diefe Modificationen koͤnnen wir erft unten zum Gegen- 
fande unferer Betrachtung machen (88. 17—19). Hier befchränfen 
wir uns Darauf, Die allgemeine Regel, weldje von den Römern 
aus einer naturalis ratio hergeleitet wird, 9 näher zu begründen. 
Tamit aber Dies gefchehen koͤnne, muß zuvor das Gebiet, aufweldem 
allein eine fogleich vorhandene Unmöglichkeit der Leiftung vorfommen 
fann, beftimmt werben. 

Indem wir uns Buchtat) anfchließen, unterfcheiden wir folgende 
Arten von Obligationen: 

1) Obligationen, welche aus Rechtögeichäften entftehen, und zwar 


2) L. 182. D. de R. J. (50. 17): „Quod nullius esse potest, id, ut alicujus 
fieret, nulla obligatio valet efficere.“ L. 31. D. eodem. 


3) L.16$. 9. D. de O. et A. (44. 7). 
4) Pandekten $. 249. 
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in, der Weile, Daß die Hervorbringung der Obligation unmittelbar in 
der Abficht der Handelnden liegt. — Die Entftehung der Obligation 
ift in dieſen Fällen eine durchaus abfichtliche, und auch die Beftim- 
mung des Gegenftandes der Obligation geht allein von den Parteien 
aus. — Es find dies die aus Verträgen entftehenden Obligationen. 
— An dieſe ſchließen fich die Pollicitationen an, weldye freilich) nur 
ausnahmeweife als Entftehungsgrund von Obligationen gelten. Die 
Entftehung der Obligation und Die Feftftelung ihres Gegenftandes be- 
ruht bei den leßteren allein auf dem Willen des Berpflichteten. 

2) Obligationen, welche ihren Entſtehungsgrund in einer Hand» 
lung des DVerpflichteten haben, aber ohne daß die Abficht des Han- 
deinden auf die Hervorbringung der Obligation gerichtet zu fein braucht. 
Diefe Handlung kann ein Rechtsgefhäft fein, 3. ®. negotiorum ge- 
stio, — oder ein Delict (Quaſidelict). — Die Feftftellung des Ge: 
genftandes der Obligation beruft hier nicht auf dem Willen des Han- 
deinden, jondern entweder auf einer beftimmten Nechtövorfchrift, welche 
ohne Rüdficht Darauf, ob der Handelnde die Abſicht gehabt hat, fich 
zu verpflichten, ald Kolge der Handlung gewiſſe Verpflichtungen feft- 
fegt, oder auf der willfürlichen Anordnung eines Anderen, welche den 
Charakter einer Rechtsvorihrift für den Handelnden annimmt; — 
Leutered bei den durch Antretung der Erbichaft zwiſchen dem Erben 
und den Vermaͤchtnißnehmern begründeten Obligationen. 

3) Obligationen, welche ihren Entftehungsgrumd in einem Zuftande 
haben. Die Feftitellung des Gegenftandes der Obligation beruht hier 
auf der Rechtsregel, welche an einen beftimmten Zuftand, 3. B. den 
des Miteigenthums, des Beſttzes, gewiſſe Verpflichtungen als rechtliche 
Folgen fnüpft. 

In denjenigen Fällen, in welchen der Gegenftand der Obligation 
durch eine Rechtsvorſchrift feftgeftelt wird, kann von einer ſogleich vor: 
bandenen Unmöglichkeit der Leiftung nicht wohl Die Rede fein. 

Geſetze, welche etwas abſolut Unmögliches vorfchreiben, haben wir 
nicht; aud werben ſolche nicht Leicht erlaffen werben. In ber That 
gehört Feine große Umſicht dazu, einer foldhen Abfurbität vorzubeugen. 
Dagegen kommt es allerdings vor, daß ein Gefeh eine Verpflichtung 
auflegt, deren Erfüllung unter befonderen Umftänden unmöglich fein 
fann. In einem foldhen Sal wird es aber nie zweifelhaft fein, daß 
die Verpflihtung, wenn nicht andere Folgen der Nichterfüllung vor- 
geichrieben find, in ihren Wirkungen ganz fo zu beurtheilen ift, wie 
wenn fe erfüllt werben könnte. Denn es ift nicht anzunehmen, daß - 
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an Geſetzgeber eine Berpflichtung in einer andern Abficht auferlegt 
haben follte, als in der, daß fie gültig und wirkſam fei.5) 

Dies gilt in Anfehung der natürlichen Unmöglichfelt. Die Ans 
nahme einer juriftifchen Unmöglichkeit ift aber bei denjenigen Obli⸗ 
gatioren, deren Gegenftand auf gefeblicher Anordnung beruht, vollends 
ausgeichloflen. Diefe Anmahme würde einen innern Widerfpruch in 
ndy enthalten. Indem das Geſetz Die Verpflichtung zu einer Leiftung 
feftiegt, welche nach dem bisherigen Recht unmöglich ift, hebt es im 
Zweifel eben dadurch Das bisherige Recht, inſoweit es entgegenfteht, 
auf. Sofern aber in einem einzelnen Fall nicht angenommen werben 
kann, daß eine Aufhebung oder Mobification des bisherigen Rechts 
in ber Abficht des Geſetzgebers gelegen hat, ift e8 Sache der Inter 
pretation, durch ein Zurüdgehen auf den wahren Willen des Geſetz⸗ 
geberd den Widerfpruch, welcher durch eine buchftäbliche Auslegung bes 
Geſetzes entfteht, hinwegzuraͤumen. 


Die Anwendung der Regel: impossibilium nulla obligatio, 
beſchraͤnkt ſich demnach auf diejenigen Obligationen, bei welchen die 
Feſtſtellung des Gegenſtandes nicht auf einer Rechtsvorſchrift, ſondern 
auf einer willkuͤrlichen Anordnung von Privatperſonen 9) beruht, alſo 
auf Die Obligationen aus Verträgen, Polllcitationen und letztwilligen 
Verfügungen. 


5) Ein Beifpiel bietet das Aediliciſche Edict. Die Verpflichtung, welche die Aebi- 
len dem Berfäufer hauptſaͤchlich auflegten, ging nur auf ein Anzeigen ber 
Mängel (palam pronuncianto, dicunto L. 1 6. 1. L. 38 pr. D. de Aed. 
Ed.), eine 2eiftung, welche nie unmöglich if. Zugleich Fonnte jedoch vom 
Berfäufer verlangt werben, daß er Die Abweſenheit gewiffer Mängel ausprüds 
ld verfprehe, L. 28. D. de Aed. Ed. (21. 1). L. 14. C. de act. empt. 
(41. 49). Diefes Verſprechen war, wenn bie Sache die fraglihen Mängel 
hatte, auf eine unmögliche Leiftung gerichtet; e8 wurde aber als felbftverflänb: 
fi betrachtet, daß es deſſenungeachtet vollfommen wirkfam fe. L. 31. D. de 
erict. (21. 2): „— — alioquin stipulatio, quae ab Aedilibus proponitar, 
inutilis erit, quod utique nemo sanus probabit.* 

6) Auch bei den Verpflichtungen, welche auf richterlicher Anorbnung berufen, 
kann von einer fogleld vorhandenen Unmsglichkeit ver Leiftung die Rede fein. 
Bergl. L. 3. D. quae sententise sine appell. (49. 8). Diefe Faͤlle Liegen 
jedoch außerhalb des Kreifes, worauf unfere Betrachtung fich befhränft. Die 
Behandlung derſelben macht überdies Feine Schwierigkeit. 

7 a 
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Zunaͤchſt faffen wir Die Obligationen aus Verträgen in's Auge. 
Um die angegebene Regel in ihrer Beziehung auf Diefe Obligationen 
zu begründen, müflen wir auf den Willen der Contrahenten eingehen, 
indem Diefer Das beſonders in Betracht kommende Moment bildet. 
Dabei iſt zu untericheiden, ob die Gontrahenten Die Unmoͤglichteit der 
bedungenen Leiſtung gekannt haben oder nicht. 

Wußten ſie, daß Die Leiftung unmoͤglich fei, fo liegt Die Annahme 
am naͤchſten, daß es überhaupt an dem ernſtlichen Willen, eine Obli- 
gation auf dieſe Leiftung zu begründen, gefehlt Bat, und ſchon aus Diefem 
Grunde ift in dem gedachten Ball die Entftehung einer wirffamen 
Obligation zu laͤugnen.) Died trifft allerdings nicht zu, wenn Den 
Eontrahenten die Unmöglichkeit der Leiftung unbefannt war. Hier 
kann der ernſtliche Wille, ein obligatorifches Verhältniß zu begründen, 
nicht In Zweifel gezogen werden. Auf Der anderen Seite ift ed aber 
ebenfo unzweifelhaft, daß Die Eontrahenten, wenn ihnen die Unmög- 
lichkeit der Leiftung befannt geweien wäre, eine Obligation auf die ſe 
Leiftung nicht abgeſchloſſen hätten. Ob fle dann eine andere Leiftung, 
und welche Leiftung etwa, zum Gegenftande ihrer Obligation gemacht 
hätten, läßt ſich nicht beftimmen. ’ 

Die Rüdfiht auf den Willen der Gontrahenten führt aljo in 
ihrer confequenten Verfolgung zu der von Celſus aufgeftellten Regel: 
impossibilium nulla obligatio; zugleich erklärt fi aus dem zur 
Begründung der Regel Angeführten, daß bei gegenfeitigen Obliga- 
tionen auch) Die Verpflichtung zur Gegenleiftung wegfallen muß. ®) 

Die Nichtigkeit Der Obligation fehließt jedoch nicht aus, Daß Die 
eine Partei der anderen, namentlih der Schuldner dem Gläubiger, 


7) Es gilt hier, was in L. 31. D. de O. et A. (44. 7) in Betreff ber unmög- 
lihen Bebingungen gefagt wird: „quia in ea re, quae ex duorum pluriumve 
consensu agitur, omnium voluntas spectetur: quorum procul dubio in hujus- _ 
modi actu talis cogitutio est, ut nihil agi existiment adposita ea con- | 

ditione, quam sciant esse impos sibilem.“ 


8) Die obige Ausführung gilt ohne Einfchränfung nur für die völlige Unmöglich: 
keit. Bei der theilweifen Unmöglichkeit ift die Annahıne nicht adsgefchloffen, 
dag die Contrahenten, wenn ihnen die Verhaͤltniſſe bekannt geweſen wären, 
über denjenigen Theil der Leiftung, welcher möglih if, einen Vertrag abge: 
ſchloſſen hätten. Die theilmeife Unmoͤglichkeit muß daher anders, als die vol: 
lige Unmöglichfeit behandelt werben. Die Beflimmungen, welche das römifche 
Recht darüber getroffen hat, beweifen aber, daß bie obige Begründung ber Re- 
gel richtig if. 
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ımter Umftänden zu einer Entichädigung verpflichtet if. Es fragt 
fih Bier namentlich, worin die zu leiftende Entichäbigung befteht, und 
welche Borausfegungen Die Klage auf Entſchaͤdigung hat. Auf dieſe 
Fragen werben wir in den ferneren 88. wiederholt zurüdfommen; hier 
beichränfen wir uns auf einige allgemeinere Bemerkungen. 

Das Object der auf Schadenserfag gerichteten Klage fann auf 
serihiedene Weije beftimmt werben. Die Entſchaͤdigung läßt ſich aufs 
taffen al8 ein Aequivalent der verfprochenen unmöglichen Leiftung, fo 
dag alfo der Werth, den die Leiftung im Ball ihrer Erfüllung für den 
Gläubiger gehabt haben würde, gefchäßt, dieſem alfo Durd die Ent 
ſchaͤdigung auch dasjenige gewährt wird, was er durch das Gefchäft 
erworben hätte, wenn Das der Erfüllung entgegenftehende Hinderniß 
nicht vorhanden geweſen wäre. Es iſt Dies das Intereſſe, welches der 
Gläubiger an der Erfüllung des Contracts hatte. Diefe Beſtim⸗ 
mung des Object? der Entichädigungsflage fegt Die Gültigkeit ber 
vom Schuldner übernommenen Verpflichtung mit Rothwendigfeit vors 
aus; ein Intereffe wegen Nichterfüllung Des Contracts kann felbftver- 
ſtaͤndlich nur Darm gefordert werben, wenn eine Verpflichtung zur Er⸗ 
füllung vorliegt, mithin die Gültigkeit des Contracts anerfannt wird.®) 

Die vom Schuldner. zu leiftende Entichädigung Tann jedoch auch 
auf andere Weife berechnet werden; fie läßt fich nämlich beichränfen 
auf die Erftattung desjenigen Schadens, welchen der Gläubiger das 
durch erlitten Bat, daß von dem Geſchaͤft überhaupt Die Rede gewefen 
it: Das Intereffe, welches der Gläubiger Daran hatte, über Die wahre 
Beichaffenheit der Leiftung nicht getäufcht zu. fein. So noth- 
wendig, wie Die erfte Berechnung des Intereſſe Die Gültigkeit Des Contracts, 
ſetzt dieſe letztere die Ungültigfeit deflelben voraus. Die Beichränfung 
des Interefle in der angeführten Welle ift nur dann zulälfig, wenn 
der Grund, welcher den Schuldner zur Entſchädigung verpflichtet, nicht 
in Dem Bertrage und deſſen Nichterfüllung, fondern allein darin ge- 
funden wird, Daß ber Gläubiger über das wahre Sachverhältniß ges 
taͤuſcht und dadurch veranlaßt if, einen Vertrag über die unmögliche 
Leitung mit dem Schuldner abzufchließen, Dielen auch, ſei es kuͤrzere 
oder längere Zeit, als wirkſam zu betrachten. 19) 


9) Die erwähnte Berechnung des Intereffe hat überdies zur factifhen Voraus⸗ 
feßung, daß eine Schäßung der Leiftung, um welche es fich handelt, thunlich 
fl. Bei unmöglichen Leiftungen wird es auch an biefer Vorausfehung nicht 
felten fehlen. 

10) Auf diefen vielfach verfannten Sufammenhang zwiſchen tem Objert der Ent⸗ 
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Aus dem Angeführten ergiebt es fi, daß mit Der Regel: im- 
possibilium nulla obligatio nur eine Entſchaͤdigung in ber. zulebt | 


erwähnten Weile fich vereinigen läßt. 

Die Klage auf dieſe Entihädigung ſetzt in ber Perfon Des 
Glaͤubigers voraus, daß er in einem entichuldbaren Irrthum über Die 
Ratur der Leiftung fich befand. War der Gläubiger mit der Unmög- 
lichkeit befannt, fo hat er eine begründete Erwartung, daß Die be- 
dungene Leiftung ihm erfüllt werde, nie haben koͤnnen; hat ex dennod) 
durch die Abſchließung des Vertrages einen Schaben erlitten, fo hat 
er dieſen einzig und allein ſich felbft zuzufchreiben. Eben fo wenig 
kann er aber eine Entichädigung verlangen, wenn er ſich in einem 
nicht zu entfchuldigenden Irrthum befunden hat. in ſolcher Irrthum 
wird nämlich nur dann angenommen, wenn dem Irrenden eine grobe 
Rachläffigfeit (culpa lata) zur Laft fallt; 11) den durch eigene culpa 
lata herbeigeführten Schaden kann aber Niemand erfegt verlangen. 12) 


fhädigungsflage und der Gültigkeit ober Ungültigfelt des Contracts bat na- 
mentlih v. Savigny, Syſtem II. $. 138 Note d aufmerffam gemacht. 

11) Die Thatfachen müſſen, bamit die Entſchuldbarkeit des Irrthums ausgefchloffen 
werbe, für Jeden oder wenigſtens für biejenige Perfon, um deren Wiflen es 
fi handelt, fo Klar und offen vorliegen, daß ohne grobe Nachläffigfeit ein 
Irrthum unmöglih if; vergl. L. 8 8. 1. L.6. L.9$.2. D. de jur. et 
facti ign. (22. 6). L. 14 $. 10. L. 55. D. de Aed. Ed. (21. 1). L. 11 
68.10.11. D. de interrog. (11.1). — Damit flimmt es auch überein, daß ber 
Rechtsirrthum der Regel nad nicht berüdfihtigt wird, indem den Rechtsvor⸗ 
fchriften im Allgemeinen der eben gebachte Charakter der Offenkundigkeit bei- 
gelegt werben muß, L. 2. D. de jur. et f. ign. Gine ſtrenge Durchführung 
diefer Megel würde aber freilich bei einen verwidelten Rechtszuftande zu ten 
größten Unbilligfeiten führen. Dies ift fhon von den römischen Juriſten ans 
erfannt, weldhe troß der aufgeftellten Regel ven Rechtsirrthum in einem weit 
größeren Umfange berüdfichtigten, ald man nad) Stellen, wie z. B. L. 9. D. 
de jur. et f. ign., annehmen follte. Berfchiebene Beifpiele kommen namentlid 
beider condictio indebiti vor; denn dasjenige, was v. Savigny, Syſtem IH. 
S. 327. ©. 338 ff. als Irrthum in der Subfumtion bezeichnet, kann, wie mir 
fheint, nur als ein Rechtsirrthum aufgefaßt werden. Wer eine ihm bes- 
fannte Thatſache unrichtig unter eine Nechtsregel ſubſumirt, tert nicht nur in 
Betreff die ſer Rechtsregel, welcher er einen zu weiten Umfang beilegt, fondern 
au in Betreff der Rechtsregel, unter welche er bie Thatfache hätte fubfu: 
miren follen. 

12) Dies gilt felbit dann, wenn der Schuldner fi eines dolus ſchulbig gemacht 
bat. Der Grunbfaß der L. 203. D. de R. J. (50. 17): „quod quis ex 
culps sus damnum sentit, non intellegitur damnum sentire,“ erleidet freilich 
eine Ausnahme, wenn ber Gegner in dolo ifl; L. 45 $. 1. D. de act. empti 
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In der Perſon des Schuldners ſetzt die Entſchaͤdigungsklage 
voraus, Daß derſelbe fich bei Abfchließung des Vertrages eines dolus 
oder einer culpa lata jchuldig gemacht hat. In einem weiteren Ums 
fange Eörmen wir Die Klage nad) den allgemeinen Grundjägen Des 
roͤmiſchen Rechts nicht zulaffen, weilnur ber dolus, dem die culpa lata 
gleich ſteht, allgemein als causa obligationis anerfannt if. Der 
Schuldner ift aljo zur Entſchaͤdigung verpflichtet, wenn er wußte, Daß 
be Leiftung unmöglich fei, oder fich in einem nicht entichulbbaren 
Irrthum darüber befand. 

In einzelnen Fällen ift das roͤmiſche Recht weiter gegangen, 
indem ed ben Bertrag ohne Rüdficht auf das Wiffen oder Nicht 
wiſſen des Schuldners, fofern nur der Gläubiger mit der Unmöglichkeit 
ber Leiftung nicht bekannt war, als gültig anerfannt, und demgemäß 
eine Klage auf dasjenige Intereffe, welches der Gläubiger an der Er- 
füllung des Bertrages Hatte, zugelaflen Bat. — Ob, abgeiehen von 
diejen vereinzelt Daftehenden Fällen, die roͤmiſchen Suriften bei bonae 
fidei Obligationen zu Gunften des Gläubiger über die oben ans 
geführten allgemeinen Grundfähe Hinausgegangen find, wird unten zu 
unterfuchen fein (88. 13. 14). 


Was über die Obligationen aus Verträgen bemerkt ift, gilt gleicher- 
weile auch von den Bollicitationen. Es verſteht ſich von felbft, daß 
in denjenigen Fällen, in welchen durch Pollicitation ausnahmsweiſe 
eine Obligation begründet werden kann, der Gläubiger dadurch nicht 
mehr Rechte erwirbt, als wenn er das einfeitig ihm geleiftete Ver- 
fprechen angenommen, d. h. mit dem Bollichtanten einen Vertrag über 
die Leiftung abgefchloffen hätte. Es ift daher nicht nöthig, im Nach⸗ 
folgenden näher auf die Pollicitationen einzugehen; wie denn auch in 
unfern Rechtöquellen die Wirkungen der Unmöglichkeit der Leiftung in 
Beziehung auf diefe Art der Obligationen nicht befonders ausgeführt 
find. — Die Vorfchriften über Die aus Verträgen entftehenden Obliga- 
tionen laffen ſich überdies ohne Schwierigfeit auf Die Pollicitationen ans 
menden. 


(19. 1). Doch iſt dabei vorauszufehen, daß dem Beſchaͤdigten felbft 
nur eine levis culps zur Laſt fälle. Wenn auf beiden Seiten ein 
dolus vorliegt, kann von einem Entſchaͤdigungsanſpruch nie die Rebe fein; 
und baffelbe gilt in Anfehung der culpa lata, ba biefe dem dolus gleichſteht. 
— 1 M. fheint in Beziehung auf unferen Ball zu fein v. Savigny, 
Syftem IH. ©. 340. 


Ss 
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Bei den Obligationen aus letztwilligen Verfügungen können 
wir nicht, wie bei den Verträgen, auf den Willen der PBerfonen, welche 
die Subjecte der Obligation bilden, NRüdficht nehmen. Ste haben 
auf die Begründung des obligatorischen Verhältnifies und auf die Feft- 
ftelung bes Gegenſtandes der Obligation durchaus Feinen Einfluß 
gehabt. Ein Eingehen auf den Willen des Teftators, welcher hier 
allein enticheidend ift, führt aber zu demfelben Refultat, wie bei den 
Verträgen das Eingehen auf den Willen der Eontrahenten. 

Wußte der Teftator, daB Die Leiftung unmöglich fei, und er Hat 
biefelbe Doch dem Erben auferlegt, fo bleibt und nur die Wahl zwiſchen 
folgenden zwei Annahmen; entweder fehlte e8 dem Teftator an bem 
ernftlihen Willen, dem Vermächtnißnehmer etwas zuzuwenden, oder 
es fehlte ihm derjenige Gebrauch der Geiſteskraͤfte, ohne welchen eine 
gültige Dispofttion nicht getroffen werden fann. 19) 

Wußte der Teftator nicht, Daß Die Leiſtung unmöglidy fei, fo muß 
man annehmen: derſelbe hätte, wenn er mit der Unmöglichkeit der Leiftung 
bekannt gewefen wäre, die ſe Leiftung gewiß nicht angeordnet; ob er 
bafür eine andere angeorbnet hätte, und welche andere etwa, kann nicht 
feftgeftellt werben, und eben deshalb muß das Vermaͤchtniß wegfallen, 
ohne daß ein Aequivalent gefordert werben kann. Für die Richtigfeit 
dieſer Deduction ſpricht auf das Entichledenfte die Analogie der Be- 
fiimmungen über das Vermaͤchtniß fremder Sachen, indem ſchon Dann, 
wenn der Teftator eine fremde Sache vermacht hat, weldye er irr⸗ 
thuͤmlich für Die feinige hielt, im Zweifel angenommen wird, Daß er 
dies Vermaͤchtniß nicht angeordnet haben wütbe, wenn er Das wahre 
Sachverhaͤltniß gekannt hätte. 1) 

So ift alfo auch bei den Obligationen aus letztwilligen Verfügungen 


13) L. 39 6.8. D. de leg. 1(30): „ ... . furiosi est, talia legata testamento 
adscribere.*“ 

14) Bergl. $. 4. I. de leg. (2. 20). L. 10. C. de legatis (6. 37). Die Analo⸗ 
gie paßt übrigens nur für den Fall, wenn ber Teftator nicht wußte, daß bie 
vermachte Sache eine fremde fe. Der Ball, wenn der Teftator die Fremdheit 
der Sache fannte, mußte ganz anders behandelt werden, als der Kal, wenn 
er bie Unmöglichfeit der Leiftung kannte. Ben einer nothwendigen Wahl 
zuoifhen ber Annahme des Mangels an einem ernfllihen Willen und ber 
Annahme eines furor fann in dem erften Fall nicht die Rede fein, da die Auflage 
an den Erben, dem Vermaͤchtnißnehmer das Bigenthum an einer fremden 
Sache zu verfchaffen, an ſich nichts Widerfinniges enthält, worauf ein ernſt⸗ 
licher Wille nicht gerichtet fein Fönnte. 
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die Regel: impossibilium nulla obligatio völlig begründet. Doch 
werden Bier manchmal Ausnahmen gemacht, wie fie bei Verträgen 
mt wohl vorfommen fönnen, Indem man unter Umftänden die An⸗ 
nahme gerechtfertigt Hält, daß ber Wille des Erblaffers nicht fo fehr 
auf bie beftimmte, zum Gegenftand des Bermächtniffed gemachte 
Leiſtung, als vielmehr Darauf gerichtet geweſen jei, daß dem Ho- 
norirten, wenn nicht auf Die im Teftamente bezeichnete, jo Doch auf an⸗ 
tere Weile Die ihm zugedachte Vermehrung feines Vermögens zu 
Theil werde. 15) 

Nach demjenigen, was zur Begründung der Regel in ihrer An- 
wendung auf Obligationen aus legtwilligen Verfügungen angeführt ift, 
fönnte es ſcheinen, als ob bei dieſen Obligationen für Die Frage, ob 
eine Unmöglichkeit als eine fogleich vorhandene oder nachfolgende zu 
betrachten ift, allein der Zeitpunkt der Teftamentserrichtung oder fonfligen 
Anordnung des Vermaͤchmiſſes zu berüdfichtigen wäre. ‘Da jedoch der 
Wille des Teftatord, wenn er gleich factifch ſchon zur Zeit der Tefta- 
mentserrichtung ausgeſprochen ift, Doch rechtlich nur infofern in Betracht 
fommt, als er noch zur Zeit ded Todes des Teftatord unverändert 
fortbefteht, jo werden wir im Allgemeinen auch diejenige Unmöglichkeit, 
deren Entftehungsgrund In die Zeit zwifchen der Teftamentserrichtung und 
dem Tode des Teftators fällt, ald eine fogleich vorhandene Unmöglich- 
feit anfehen müffen. 1) Dieſe Regel erleidet jedoch, wie wir unten 


15) Bergl. 3. B. L. 112 pr. D. de leg. 1 (30). 


16) Wenn wir nur inneren Gründen zu folgen hätten, könnte es ſich fogar fragen, 
ob nicht ausjchlieglich auf den letzteren Zeitpunkt zu fehen ſei, fo daß alfo, 
menn die zur Zeit der Teflamentserrihhtung vorhandene Unmoͤglichkeit vor dem 
Tode des Teflators gehoben wäre, das Vermächtniß immer als gültig betradhs 
tet werben müßte, ohne Rüdfiht darauf, ob die Unmöglichkeit eine folche war, 
welche fonft eine Nichtigfeit der Obligation zur Folge hat ($. 16). Vergl. 
v. Savigny, Syflem II. $. 393. Dem fland jeboch die regula Catoniana 
entgegen. L. 1 pr. D. de reg. Cat. (34. 7). — Der im Tert aufgeftellte 
Sag iſt infofern von Bedeutung, als wir ihm zufolge diejenigen Entſcheidun⸗ 
gen in den Quellen, welche fih auf eine nach der Teſtamentserrichtung, aber 
vor dem Tode des Teflators eingetretene Unmöglichkeit beziehen, für die Bes 
ſtimmung der Wirkungen der fogleich vorhandenen Unmöglichkeit benußen koͤn⸗ 
nen. Diefe Benupung ift aber freilih nur dann zuläffig, wenn bie Unmoͤg⸗ 
lichkeit, auf welche bie Entſcheidungen fih beziehen, nicht in einer freien 
Handlung des Teflators ihren Grund hat, weil, fofern letzteres der Fall ift, 
zugleich ein anderer Gefihtspunft, der ber Ademtion, fih geltend macht. 
Bergl. auch oben ©. 40. 


- 
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($. 15 Note 3) fehen werden, für den Fall eine Ausnahme, wenn 
die Unmoglichfeit darin ihren Grund Bat, Daß dem Vermaͤchtnißnehmer 

- das ihm vermadhte Recht bereitd zufteht, indem in dieſem Fall, allein 
auf die Zeit der Teſtamentserrichtung gefehen wird. 

Die Anwendung der Regel: impossibilium nulla obligatio ift 
bei den Obligationen aus lestwilligen Verfügungen im Ganzen fehr 
einfach; Infonderheit kann von einer Verpflichtung des Schuldners zur 
Entſchaͤdigung, infofern das Vermächtniß wegen einer fogleich vorhan⸗ 
denen Unmöglichkeit der Leiftung ungültig ift, nicht Die Rebe fein; mie 
denn auch dem bei Verträgen jehr wichtigen Umftande, ob der Gläubiger 
und Schuldner mit der Unmöglichkeit der Leiftung befannt geweſen 
ſind oder nicht, hier keine Bedeutung zukommt. 

Im Nachfolgenden werden wir uns vorzugsweiſe mit den Obliga⸗ 
tionen aus Vertraͤgen beſchaͤftigen. Ein naͤheres Eingehen auf die 
Obligationen aus letztwilligen Verfügungen iſt namentlich nur in dem, 
von der theilmeifen Unmöglichkeit handelnden Abfchnitt nöthig, indem 
wir in Betreff einiger daſelbſt in Betracht fommenden Fragen vorzugs⸗ 
weife auf ſolche Entſcheidungen befchränft find, welche fih auf Ver⸗ 
mächtniffe beziehen. 


8. 12. 


Döllig unmögliche Leiſtungen. — Objective Unmöglichkeit, — 
Stipnlation. 


Die bisher im Allgemeinen begründete Regel ift jest auf Die 
einzelnen Bälle anzuwenden. Wir werden Dabei folgende Ordnung 
befolgen: 

1. Böllig wnmögliche Leiftungen. 

Objective Unmöglichkeit (68. 12 — 14). 

Unmöglichfeit in den Berhältniffen des Gläubigerd ($. 15). 

Allgemeine Bemerkungen mit Beziehung auf Die Dauer der Un- 

möglichfeit (8. 16). ) 
I. Theilweiſe unmöglidye Leitungen. (88. 17—19.) 


1) Die fubjective Unmöglichtelt haben wir nicht aufgeführt. Sowelt biefelbe 
als eine wahre ſogleich vorhandene Unmöglichkeit anerfannt wirb ($. 2), ift 
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Die Regeln, welche für bie fogleih vorhandene Unmöglichkeit 
ber Leiſtung gelten, müflen wir faſt ausfchließlich aus ſolchen Stellen 
des römiichen Rechts entnehmen, weldye von der Stipulation und dem 
Laufcontract handeln. — Dies gilt infonderheit von den Grundfägen, 
nach weldhen Die objective Unmöglichkeit zu beurtheilen if. _ 

Wir wenden uns zuerft zu der Stipulation, weldhe am wenig⸗ 
Ren Schwierigfeit macht. 

In einer Reihe von Stellen wird es audgefprochen, daß bie 
Stipulation einer Sache, deren Leiſtung objectiv unmoͤglich iſt (quae 
dari non potesf), ald unwirkſam zu betrachten If. Diefer Sap 
wird angewendet auf nicht eriflivende Sachen, mögen biefelben nie 
eriftirt haben, ober aufgehört haben, zu exiſtiren, imgleichen auf Sachen, 
welche dem Verkehr entzogen find, und freie Menichen. 8) 

Gajus II $. 97. 

»Si id, quod dari stipulamur, tale sit, ut dari non pos- 
sit, inutilis est stipulatio: velut si quis hominem liberum, 
quem servam esse credebat, aut mortuum, quem vivum 


fe mit wenigen Ausnahmen nur eine zeitweilige, mithin Feine völlige Unmoͤg⸗ 
lichkeit. In den überaus feltenen Fällen aber, in weldhen ein feiner Natur 
nach bauernder Mechtszuftand, obgleich er nur eine fubjertive Unmöglichkeit zur 
Bolge bat, doch als Grund einer fogleih vorhandenen Unmöglichkeit berüdfid- 
tigt wird, konmen biefelben Beftimmungen, wie für die objertive Unmoͤglich⸗ 
feit, zur Anwendung, infofern der Schuldner bei Abfchliefung des Vertrages 
das der Leiflung entgegenftehende Hinderniß nicht kannte. — War es ihm be- 
Iannt, daß er das zur Vornahme der Leiftung erforderlihe Recht verloren 
babe, fo tritt allerdings eine andere Behandlung ein; es liegt bann, wenn 
au der Rechtsverluſt an ſich zur Berüdfihtigung geeignet geweſen wäre 
(S. 20), feine Veranlaffung vor, von den Regeln abzugeben, welche tm All: 
gemeinen für Obligationen auf Leiftung fremder Sachen gelten. 

2) Wie die Stipulation , fo iſt au das Vermachtniß folder Sachen, beren 
Leitung objectiv unmöglich iſt, ungültig. Dies wird anerkannt für das Ber- 
maͤchtniß einer dem Verkehr enizogenen Sache und eines freien Menfchen, 
Ulpian. XXIV. $6. 8. 9. $. 4. I. de legatis (2. 20). L. 39 $$. 8-10. D. 
de leg. 1 (30). L. 14. C. de leg. (6. 37), imgleichen für das Vermaͤchtniß 
von Gegenfländen, welche nicht erifitren, L. 108 $. 10. L. 75 66. 1.2. D. 
de leg. 1 (30). 

3) Vebrigens iſt immer zu unterfucdhen, was nad ber Abſicht der Contrahenten 
der eigentliche Gegenſtand des Vertrages if. So wird in L. 83 $. 7. D. de 
V. 0. (45. 1) die Stipulation eines mortaus homo für gültig erflärt, weil 
ber eigentliche Gegenftand der Obltgation dasjenige war, was ber Verſprecher 
ex causa condictionis fartivae zu leiften hatte. Vergl. au L. 91 $. 6. D 
eodem. 
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esse credebat, aut locum sacrum vel religiosum, quem 
putabat esse humani juris, sibi dari stipulatur, aeque 
inutilis est stipulatio.« 
L. 18. 9D. de O. et A. (44. 7) Gajus 1. 2. Aureor. 
„Si id, quod daristipulemur, tale sit, ut dari non pos- 
sit, palam est, naturali ratione inutilem esse stipula- 
tionem: veluti si de homine libero, veljam mortuo, vel 
aedibus deustis facta sit stipulatio inter eos, qui ignora- 
verint eum hominem liberum esse, vel mortuum esse, 
vel aedes deustas esse. 4) Idem juris est, siquis locum 
sacrum aut religiosum dari sibi stipulatus fuerit.« 
L.83 8.5 init. D. deV.O. (45.1) Paulus 1.72 ad Edict. 
„Sacram, vel religiosam rem, vel usibus publicis in per- 
petuum relictam, ut forum, aut basilicam, aut hominem 
liberum, inutiliter stipulor.« 
L. 103 D. eodem. Modestin. 1. 5 Pandect. 
„Liber homo in stipulatum deduci non potest: quia nec 
dari oportere intendi, nec aestimatio ejus praestäari po- 
test: non magis quam si quis dari stipulatus fuerit 
mortuum hominem, aut fundum hostium.« 5) 

Daffelbe Refultat wird auch In mehreren anderen Stellen aner: 


fannt.) Es gilt nicht bloß für die Stipulation auf ein unmögliches 


4) Ueber das Beifpiel der aedes deustae f. unten $. 17 Note 11. 
5) In Betreff des fundus hostiam vergl. oben ©. 15 ff. 
6) 88. 1. 2. I. de inut. stip. (3. 19). L. 69. L. 97 pr. D. de V. O. (4. 1), 


In der L. 69 eit. wird nit nur Die Ungültigfeit der Stipulation, ſondern 
auch die Unwirkſamkeit des einer foldden Stipulation für den Fall der Nicht: 
erfüllung hinzugefügten Pönalverfpredhens ausgefprocdhen. — In der lebten 
Beziehung gehört die Stelle, firenge genommen, nicht hierher. Ueberdies 
dürfte es mißlich fein, auf die in derſelben enthaltene Entſcheidung eine allge: 
meine Regel zu gründen. — Meines Erachtens wird man unterfheiden müflen, 
ob die stipulatio poenae nach der Abficht der Parteien nur die Accefflon einer 
anderen Obligation fein, nur zu beren Beftärfung u. |. w. dienen foll, ober 
ob fie eine felbfländige Bedeutung für fih Hat. Hat die stipulatio poenae 
nur eine accefforifche Natur, fo fällt fie mit der Hauptebligation hinweg; dies 
gilt namentlich, wenn die Hinzufügung der Gonventionalftrafe allein den Zweck 
hat, den Gläubiger für den Fall ver Nichterfüllung der Hauptobligation vom 
Beweis der Größe des Intereffe zu befreien, $. 7. I. de V. O. (3. 15). — 
Iſt es dagegen beabfichtigt, der stipulatio poenae eine felbfländige Bedeutung 
beizulegen, fo wird man, ba die Bebingung, daß eine unmögliche Leiſtung 
nicht erfüllt werde, eine ſolche tft, welche nicht deſiciren kann, das Poͤnalver⸗ 
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dare, fondern eben fo fehr für Diefenige, welche auf ein ummögliches 
Thum gerichtet iſt. Died wird bewieſen durch: 

L. 35 pr. D. de V. O. (45. 1). Paulus 1. 12 ad Sabin. 

„Si stipulor, ut id fiat, quod natura fieri non concedit: 

non magis obligatio consistit, quam cum stipulor, ut 

detur, quod dari non potest: nisi per quem stetit, quo 
minus facere id possit.« 

Die Ungültigfeit der auf eine unmögliche Leiftung gerichteten 
Stipulation wird in den oben abgedrudten Stellen des Gafus fo wie 
in 6$. 1. 2. I. de inut. stip. (3. 19 ſelbſt für den Fall anerkannt, 
wenn der Stipulator Die Leiftung für möglich hielt; um fo mehr muß 
fie angenommen werden, wenn der Gläubiger wußte, daß bie flipu- 
lirte Sache dem Verkehr entzogen fei oder nicht eriftire. 

Die Stipulation iſt ferner für ungültig zu Halten, einerlei ob 
der Promiſſor die Unmoͤglichkeit der Leiftung kannte oder nicht, alfo 
namentlich auch in dem Fall, wenn berfelbe in dolo war. In den 
Duellen findet fi nur Eine Stelle, in welcher von dem Bewußtſein 
des Bromiffor Die Rede if. In der oben abgedrudtenL. 1 8. 9.D. 
de O. et A. wird nämlich bei Erörterung einiger Beiſpiele unmoͤg⸗ 
licher Leiftungen gelagt, Die Stipulation ſei ungültig »inter eos, qui 
ignoraverint.« Ein argumentum a contrario läßt ſich aber auf 
Diefe Worte nicht gründen; es würde auch nicht dahin führen, daß 
man die Gültigfeit der Stipulation von Dem dolus Des Promifior 
affein, fondern daß man fle von der Kunde beider Parteien abhängig 


ſprechen als ein unbebingtes anfehen müflen. — Ob bie stipulatio poenae im 
conereten Fall fo oder anders aufzufaflen if, Hängt von den beſonderen Umſtaͤnden 
ab. Ein nicht unwiähtiger Anhaltspunkt für die Entfcheidung läßt fih daraus 
entnehmen, ob die Leiftung, deren Nichterfüllung die Verwirkung der Conven⸗ 

tionalſtrafe bedingt, zugleih Begenfland einer befonderen Obligation ift ober 
nicht; doch Tann diefer Umſtand nit als unbebingt entſcheidend beiradhiet 
werden. — Die prätorifhen Stipulationen und das Pönalverfprechen beim 
Gompromiß haben immer die erwähnte acceflortfhe Natur, indem das Bönal:- 
verfprehen in dieſen Fällen nur dazu dienen foll, den Borfähriften des Rich: 
ters oder arbiter Gehorfam zu verfchaffen; in biefen zulegt erwähnten Yällen 
wird jedoch nidht Leicht eine Unmöglichkeit der Leiftung fogleich bei Abfchlie- 
ßung bes Bertrages ſchon vorhanden fein. — A. M. ift in mehrfacher Bezie- 
bung Wolff, Nora 58. 2. 3, der zwar zunäcdft die nachfolgende Unmoͤglich⸗ 
feit vor Augen bat. Derfelbe "Halt nämlich die Beſtimmungen über bie prä- 
torifden Stipulationen für ein befonderes Recht, welches nur für dieſe Stipu- 
Iationen gilt. 
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machte; ein Refultat, welches den fonftigen Grundfägen des römifchen 
Rechts durchaus widerfprechen würde. — Ueberdies wird in einer 
Reihe von Stellen, ja auch zu Anfang der L. 1 8. 9 felbft Die 
Regel, daß die auf eine unmögliche Leiftung gerichtete Stipulation 
unwirkſam fei, ohne Einfchränfung aufgeftelt. 

Ueber die Verpflichtung des Promiſſor zur Entſchaͤdigung findet 
fi) in den Quellen feine ausbrüdliche Beſtimmung. Wir find Daher 
nicht berechtigt, über dasjenige hinauszugehen, was ſchon aus ben 
allgemeinen Grundfägen des römifchen Rechts hergeleitet werben Tann. 
Diefen zufolge bat aber der Stipulator nur dann ein Recht auf 
Entſchaͤdigung, wenn er felbft mit der Unmöglichkeit der Leiftung 
unbefannt gewefen ift, der Promiffor ſich aber eines dolus oder einer culpa 
lata ſchuldig gemacht hat. — Als Object der Entihädigungsflage ift, Da 
die Stipulation felbft unwirkſam ift, derjenige Schaden anzufehen, 
welchen der Stipufator dadurch erlitten hat, daß überhaupt ein Vertrag 
über die unmoͤgliche Leiſtung abgeichlofien iſt. (Vgl. S. 107.) 

Die Richtigkeit der aufgeſtellten Grundſaͤtze wird im Allgemeinen 
nicht beſtritten werden koͤnnen. Nur fuͤr den Fall, wenn der Promiſſor 
durch feine eigene Handlung die Unmöglichkeit der Leiſtung herbeige⸗ 
führt Hat, ift die Behauptung aufgeftellt worden, Daß Die Stipulation 
gültig fel.) Die Handlung an ſich kann aber jelbftverftänblich einen 
Entihädigungsaniprudy nicht begründen, Da eben vorausgeſetzt wird, 
daß fie vor der Abichließung der Stipulation vorgenommen ift, alſo 
zu einer Zeit, wo ein obligatorifches Verhältnig durch dieſelbe nicht 
verlegt werden fonnte. 2) Der Grund Fönnte nur darin liegen, Daß 


7) S. Rod, Recht der Forderungen, IL ©. 299 a. E. ff. 

8) Anders ift es, wenn ber Erbe vor der Antretung ber Erbſchaft den Gegen: 
ftand des Vermächtniſſes vernichtet, L. 7 $.5. D. de dolo (4. 3). Daraus, 
daß in dieſem all eine actio ex testamento gegeben wird, laſſen fich aber 
feine Folgerungen ziehen. Zwar entfleht ein obligatorifches Verhaͤltniß zwi⸗ 
fhen dem Grben und dem DBermächtnißnehmer erft mit der Antretung ber 
Erbſchaft; das Recht des Bermächtnißnehmers felbft ift aber bereits mit dem 
Tode des Teflators begründet, wenn auch die Geltendmachung beffelben durch 
bie Antretung der Erbfchaft bedingt if. Vergl. 3. B. L.5 $. 1. D. quando 
dies (36. 2). — Derfelbe Satz, wie in L.7$.5 cit., wird auch in L. 24. 
D. de lib. leg. (34. 3) ausgefprodhen. Wenn in der lebteren Stelle darauf 
Gewicht gelegt wird, daß der Erbe die Handlung nad) Eröffnung des Teſta⸗ 
ments vorgenonmen habe, fo beruht dies allf einer Anwendung des Papi: 
chen Rechts, welche die Gompilatoren zu befeitigen verfäumt haben, vergl. L- 
un. $. 1. C. de caducis toll. (6. 51). 


h 


$. 18. Billige Unmoͤglicht. — Kaufcontrart. 117 


in dem gedachten Fall ein höherer Grab des dolus anzunehmen wäre. 
Aber einestheild ift der dolus in Diefem Fall keineswegs immer 
tadelnswerther, als in manchen anderen Fällen; anderntheils finden 
wir nirgends in den Quellen verſchiedene Grabe des civilrechtlichen 
dolus erwähnt. Die Veranlaffung zu der entgegenftehenden Anſicht 
haben auch, wie es fcheint, allein Die Schlußworte der oben abges 
drudten L. 35 pr. D. de V. O. gegeben: „nisi per quem stetit, 
quo minus facere possit.« Diefe Worte laffen fidh aber ſchwer⸗ 
Gh auf einen foldhen Yall beziehen, wie er bier zur Frage 
ſteht. 9) 


8. 13. 


Bölig unmögliche Leiſtungen. — Objective Unmöglichkeit, — 
Sanfcontract, 


Wie bei der Stipulation, werben auch bei dem Kaufcontract als 
Objecte unmöglicher Leiftungen Sachen, welche dem Verkehr entzogen 
find, und freie Menſchen, fowie nicht exiſtirende Gegenftände Häufig 
angeführt. Am meiſten Schwierigfeit macht der Kaufcontract über 
dem Berfehr entzogene Sachen. Die für Diefen geltenden Beftimmun- 
gen werben wir in Verbindung mit den für den Verkauf freier 
Menfchen zur Anwendung kommenden Regeln zuerſt Darzuftellen fuchen. 


9) Meines Crachtens iſt ein Fall zu fupponiren, in welchem bie Stipulation mit 
Beziehung auf eine bereits beftchende Berbinblichfeit abgeſchloſſen ift, deren 
Erfüllung erſt nach eingetretener Mora des Schuldners unmöglih geworben ift, fo 
daß die Unmöglichkeit Feine Befreiung des Schuldners zur Folge gehabt 
bat. Das eigentliche Object der Stipulation iſt in dieſem Fall dasjenige, was 
der Schuldner aus der früheren Obligation zu leiften hatte. — Fuͤr biefe In⸗ 
terpretation fpricht namentlidy der Umfland, daß die Worte: stare per aliquem, 
quo minus facere possit, regelmäßig nicht zur Bezeichnung bes dolus, fon: 
dern zur Bezeihnung der Mora des Schuloners dienen. Auch werben Bälle, 
wie der hier fupponirte, wiederholt in den Quellen erwähnt, fo namentlich in 
der oben (Note 3) citirten L. 83 8. 7. D. de V. O. — Daß der Schlußfas 
in einer nicht ganz paflenden Weife angefügt ift, muß freilich zugegeben wer: 
ben; derartige Beifpiele finden fich aber auch fonft in den Quellen, und mögen 
zu einem nicht geringen Theil durch Veränderungen veranlaßt fein, welche bie 
Gompilatoren mit dem urfprünglichen Tert vorgenommen haben. 
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Es handelt fich Hier zunächft darum, ob Derüber eine res extra 
commercium abgefchloffene Kaufcontract in allen Fällen als ungültig 
zu betrachten ift, oder ob Die Ungültigkeit des Contracts ſtch auf den 
Fall beichränft, wenn der Käufer Die Unmöglichkeit der Zeiftung Fannte. 
Wie wir im 8. 11 gefehen haben, haͤngt es von der Beantwortung 
diefer Frage ab, In welcher Weife Die Entihäbigung zu berechnen 
ift, welche der Käufer in Anſpruch nehmen Tann. 

Iſt, wie ich Dafür halte, Die Nichtigkeit des Contracts als Regel 
anzunehmen, fo tft ferner zu unterfuchen, ob der Berfäufer nur dann 
zu entichädigen hat, wenn ihm ein dolus zur Laft fällt, oder ob er 
Immer zur Entichädigung verpflichtet ift, fofern nur dem Käufer die 
Unmöglichkeit der Leiftung nicht befannt war. 

Die Anfichten über Diefe Fragen find fehr getheilt. ) Auch if 
dies nicht zu verwundern, da Die römifchen Suriften felbft verſchiedener 
Anficht geweſen zu fein fcheinen. 

Wir wenden und zu den Quellen, und laſſen zunächft Die 
jenigen Stellen folgen, in welchen die Ungültigfeit des Contracts als 
allgemeine Regel aufgeftellt wird. 2) 

1. L. 34 8. 1. D. de contr. empt. (18. 1.) Paulus 1. 33 ad 

Edict. 


1) Bergl. Glück, Pandekten XVL ©. 48 Note 48. — Kür die Gültigkeit des 
Kaufcontracts über eine dem Verkehr entzugene Sache, den Fall vorausgefeht, 
daß der Käufer es nicht mußte, daß die Sache dem Verkehr entzogen fei, ha: 
ben fich in neuefter Zeit namentlich ausgeſprochen: Burchardi, Wiederein⸗ 
fegung in den vor. Stand, ©. 327 ff, Brandis in der Zeitfärift f. Eivil- 
recht u. Proc. VII. ©. 180 ff. und Richelmann, Einfluß des Irrthums auf 
Verträge, S. 15. 87. Gegen die Gültigkeit des Kaufcontracts find Goͤſchen, 
Borlefungen, Bd. I. 2. ©. 179, v. Savigny, Syſtem, IH. ©. 302 ff. 
und Sintenis, Eivilrcht, II. $. 83 Note 22. — Unterholzner, Schul: 
verhältniffe, Bd. I. $. 100 Nr. IV. und Bd. UI. $. 443 drüdt fi ſchwan⸗ 
fend aus; er erflärt den Contract für bindend, will aber nur eine befchränfte 
Entſchaͤdigungsklage zulaſſen. 

2) Außer den abgedruckten Stellen ſprechen noch andere davon, daß dem Verkehr 
entzogene Sachen nicht verkauft werben koͤnnen, nämlich L. 73 pr. D. de 
contr. empt. (18. 1). L. 6 $. 1. D. de relig. (11. 7). L. 2. 9. C. de relig. 
(3. 44). Diefe Stellen bezichen fich jedoch alle, wenigftens vorzugswelfe, auf 
die Unmöglichfeit der Veräußerung. Höchftene Tann man aus den von ben rö- 
mifchen Juriſten gewählten Ausdrücken folgern, daß dieſelben die Unmöglichkeit 
der Beräußerung und bie Unmöglichkeit der Abfchließung eines gültigen Kauf: 
eontracts nicht fo firenge von einander gefondert haben, wie das heutzutage 
oft angenommen wird. Doch erfcheint diefe Schlußfolgerung nicht als hinrei⸗ 
end fiher, um darauf ein Argument von erheblicherer Bedeutung zu gründen 
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„Omnium rerum, quas quis habere, vel possidere, vel 
persequi potest, venditio recte fit; quas vero natura, vel 
gentium jus, vel mores civitatis Commercio exuerunt, 
earum nulla venditio est.“ 

2. L. 22 D. eodem. Ulpian. 1. 28 ad Sabinum. - 

L. 23. D. eodem. Paulus 1. 5 ad Sabinum. 

L. 24. D. eodem. Ulpian. 1. 28. ad Sabinum. 

„Hanc legem venditionis, si quid sacri vel religiosi est, 
ejus venit nihil, supervacuam non esse, sed ad modica 
loca pertinere. Üeterum si omne religiosum, vel sacrum, 
vei publicum venierit, nullam esse emptionem.« 

„Et quod solverit eo nomine, emptor condicere potest.« 
„In modicis autem ex empto esse actionem: quia non 
specialiter locus sacer vel religiosus venit, sed emptioni 
majoris partis accessit.“ 

d. L. 1. C. de sepulchro violato (9. 19. Imp. Gordianus. 
„Res religioni destinatas, quinimmo jam religionis eflectas, 
scientes, qui contigermt, et emere, et distrahere non 
dubitaverint: tametsi jure venditio non subsistat, laesae 
tamen religionis inciderunt in crimen.« 

4. L. 8. 8. 1. D. de religiosis (11. 7). Ulpian. 1. 25 ad 

Edict. 

»Si locus religiosus pro puro venisse dicetur, Praetor 

in factum actionem in eum dat ei, ad quem ea res per- 

tinet: quae actio et in heredem competit, cum quasi ex 
empto actionem Contineat.“ 

. L. 62. 8. 1. D. de contr. empt. (18. 1). Modestin. 1. 5. 

Regular. 

„Qui nmesciens loca sacra, vel religiosa, vel publica pro 

privatis comparaverit, licet emptio non teneat, ex empto 

tamen adversus venditorem experietur, ut consequatur, 
quod interfuit ejus, ne deciperetur.« 

Die erfte Stelle ftellt allgemein die Regel auf, Daß der über eine 
dem Verkehr entzogene Sache abgeichloffene Kaufcontract nichtig Tet, 
oßne daß auf das Bewußtſein der handelnden Perſonen Rüdficht 
genommen wird. — Imgleichen fagt Gordian in ber, freilich vorzugs⸗ 
weile eine andere Frage behandelnden Stelle Nr. 3, daß der Verkauf 
einer res religiosa nicht zu Recht beſtehe, und zwar gehört zu den 
Fällen, auf welche dieſer Ausſpruch fich bezieht, nicht nur der, wenn 


u 
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der Käufer wiffentlich die res religiosa fauft, fondern auch) der Fall, 
wenn der Verkäufer im dolo ift. 

Bedeutender noch find Die unter Nr. 2 aufgeführten Stellen. Wir 
betrachten zunächft nur bie L.L. 22 und 24, welche ihrem Inhalt und 
den Ueberfchriften zufolge unmittelbar zufammengehören. Statt einer 
befonderen Erklärung diefer Stellen laſſen wir eine Baraphrafe derfelben 
folgen, in welcher Die zur Erklärung eingeichobenen Säße durch Paren- 
thefen bezeichnet find: 

Wenn bei dem Verkauf eines Grundſtuͤcks ausgemacht wird, 
daß Diejenigen loca, weldhe etwa sacra ober religiosa fein 
ſollten, nicht mit verfauft feien (daß der Berfäufer alfo nicht 
dafür hafte, Daß nicht einige Theile des Grundſtuͤcks dem Berfehr 
entzogen feien), fo ift dieſe Verabredung nicht uͤberfluͤſſtg; (der Kauf 
wird aufrecht erhalten, und der Verkäufer ift, vorausgeſetzt, Daß 
er nicht in dolo war, von der Haftung befreit), Iniofern nur 
geringere Thelle des Grundftüds, modica loca, dem Berfehr 
entzogen find. Iſt aber der Gegenftand Der Obligation feinem 
ganzen Umfange nad dem Verkehr entzogen, fo ift (Die obige 
Verabredung überflüfftg; in dieſem Bau ift nämlidh) der Kauf 
nichtig. — Wenn aber mır geringere Theile der verkauften Sache dem 
Verkehr entzogen find, fo (iſt der Kauf an fidh gültig, und es) 
wird (falls nicht eine entgegengefegte Verabredung getroffen ift) 
Die actio ex empto (auf Entſchaͤdigung) zugelaffen, weil ber 
locus sacer oder religiosus nicht für ſich zum Gegenftande 
des Kaufcontractd gemacht ift, fondern nur ein accessorium der 
verfauften Sache bildet, welche Ihrem größeren Theile nach verkauft 
werden fonnte. 

Die Richtigkeit dieſer Erklääͤrung, welche mit den Worten der 
L.L. 22 und 24 in völligem Einklang fteht, ergiebt fich Daraus, daß 
mm, wenn man auf Diefe Weife die Stellen auslegt, ein genauer 
Zufammenhang und eine logifche Gedanfenfolge in denfelben ſich findet.) 


3) A. M. find Burchardi, a. a. O. S. 328 a. E. ff, Brandis, a. a. O. 
©. 182, Rihelmann, S. 14 ff. Sie leiten die Nichtigkeit des Contracts 
aus der beigefügten Claufel ab, daß der Kauf nur infoweit gelten folle, als 
ber Gegenſtand befielben nicht dem Verkehr entzogen ſei. — Diefe Erflärung 
tft mieiner Meinung nach völlig unhaltbar. Zunaͤchſt fehlt es, wenn wir bie: 
felbe annehmen, an dem von Ulpian mit hinreihenver Beſtimmtheit angebeu: 
teten Gegenfaß zwifchen den Entſcheidungen in der erflen und zweiten Hälfte 
der L. 22 cit.; die Glaufel würde nämlich, der gedachten Grflärung zufolge, 
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Bir müflen demnach annehmen, Daß der Kaufcontract nach der Anſicht 
des Ulpian immer nichtig if, wenn Die verfaufte Sache ihrem ganzen 
Umfange nach dem Berfehr entzogen tft. Ueberdied geht aus dem Zuſam⸗ 
nenhange klar hervor, Daß die L.22. D. de contr. empt. vorzugs⸗ 
weile auf den Fall fich bezieht, Daß der Käufer mit der Unmöglichkeit 
der Leiftung nicht befannt war. Wenn nämlich der Käufer mußte, 
dag Die Sache, oder Diejenigen Theile derfelben, um welche es ſich 
handelte, dem Berfehr entzogen felen, jo war ihm ſchon aus Diefem 
Grunde jede Ausfiht abgeichnitten, mit einer actio ex empto auf 
Entſchaͤdigung durchzudringen. 

Daß vorzugsweiſe an einen Fall des Irrthums des Kaͤufers zu 
denfen iſt, ergiebt fc, vollends, wenn wir die L. 22. D. de contr. 
empt. in Verbindung mit der L. 23. D. eodem betrachten. Die 
auf Zurüdjahlung des Kaufpreifed gerichtete condictio indebiti, 
welche in der L. 23 cit. dem Käufer einer dem Verkehr entzogenen 
Sache gegeben wird, fegt nämlich außer der Nichtigkeit des Contracts 
namentlidy noch voraus, daß der Käufer Den Umftand, welcher den 
Contract nichtig macht, nicht gefannt bat, indem Die condictio dem⸗ 
jenigen, welcher wiſſentlich eine Nichtſchuld gezahlt hat, nicht ein- 
geräumt wird. ' 

Die Bedeutung der in L. 23 cit. enthaltenen Worte beftimmt 
ſich allein Dur den Zuiammenhang, in welchen biefelben durd Die 
Gompilatoren gebradyt find. Ob fie urfprünglih in einer ähnlichen 
Berbindung geftanden haben, tft und nicht befannt; jedenfalls läßt aber 
die Einfchaltung der L. 23 einen wichtigen Schluß auf Die Anſicht 
der Compilatoren zu. Sie konnten die Worte des Paulus nicht mit 
dem Ausfpruch des Ulpian in L. 22 in Verbindung fehen, wenn fle 


auch in dem zweiten Fall der L. 22 nicht überflüffig, fondern von großer Ber 
beutung fein, Indem fie, wenn der Vertrag, abgefehen von der Elaufel, gültig 
wäre, den Berfäufer von ber actio ex empto auf Entfhäbigung befreien 
würde. Namentlich aber ſteht die erwähnte Erklärung in einem nicht zu bes 
feitigenden Widerſpruch mit der L. 24 cit.; diefer Stelle zufolge beruht näms 
lich die Wirkfamfeit der Elaufel „in modicis locis* auf der für diefen Ball 
angenommenen Gültigfeit tes Contracts, welche eben daraus hergeleitet wird, 
daß die verfaufte Sache ihren Hauptbeſtandtheilen nad fähig if, die Grund⸗ 
lage fir einen gültigen Kauf zu bilden. Aus diefer Debuction folgt aber mit 
Nothwendigkeit, daß Ulpian den Kauf, wenn der Gegenſtand deſſelben feinem 
ganzen Umfange nad dem Verkehr enizogen war, ſchon abgefehen von ber 
Elaufel für nichtig, und eben deshalb die Glaufel ſelbſt in dieſem Ball für 
überflüfflg hielt. 
8 > 


% 
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nicht der Anficht waren, daß die Nichtigkeit Des Kaufcontracts über 
eine dem Berfehr entzogene Sache auch für den Fall gelte, wenn dem 
Käufer Die Beichaffenheit der Sache nicht befannt war. 


Die Stellen unter Nr. 4 und 5. beziehen fich auf die Berpflicy- 
tung des Verkäufers zur Entſchädigung. 

Ulpian geht in der Stelle Nr. A auf Die Vorausſetzungen ber 
Entſchaͤdigungsklage nicht näher ein; er bezeichnet dieſelbe aber nicht 
als eine actio doli, fondern nur mit dem allgemeinen Namen einer 
actio in factum. Modeſtin macht den ausbrüdlihen Worten der 
Stelle Nr. 5 zufolge Die Verpflichtung Des Verfäufers zur Entihäbigung 
allein davon abhängig, daß der Käufer Die ihm verkaufte Sache 
irrthuͤmlich für eine res privata gehalten habe. Daß ein dolus oder 
eine culpa lata des Verfäufers zur Begründung der Klage erforberlich 
fel, wird, wenigſtens ausdrüdlich, nicht erwähnt. Denn wenn Modeftin 
auch den Gegenftand der Entichädigungsflage des Käuferd durch Die 
Worte: „quod interfuit ejus, ne deciperetur,« bezeichnet, ſo 
fann doch aus dem Gebrauch des Wortes: decipi ein ficherer Schluß 
auf einen dolus des PVerfäufers nicht gezogen werben. *) | 

Hiernach koͤnnte es fcheinen, als ob dem mit der Unmöglichkeit 
der Leiftung unbekannten Käufer immer das Recht zur Anftellung 
einer Entſchaͤdigungsklage einzuräumen fei, einerlei ob dem Werfäufer 
in Betreff der Abfchließung des Eontracts eine Verſchuldung zur Laſt 
gelegt werden kann oder nicht. Auch dürfte Die Billigfeit im Allge: 
meinen wohl dafür fprechen, daß, wenn Jemand durch Die Abfchliegung 
des auf eine unmögliche Leiftung gerichteten Kaufcontracts Schaden 
leidet, e8 dann der Berfäufer jet, welcher dieſen Schaden tragen müfle. 
Denn vorzugsweile ift es doch Sache deſſen, welcher etwas verfprict, 
fi) vorher davon zu überzeugen, Daß er das Verfprochene auch leiften 
fönne. 


— 


4) Das Wort decipi wird nämlich Häufig in den Quellen nur gebraucht, um dase 
Getäufchtfein einer Perfon zu bezeichnen, ohne daß dabei eine auf die Täu- 
fhung gerichtete Abfiht eines Anderen irgenpwie vorausgefeßt wird; vergl. 
3. B. L. 1 88. 2.6. D. de Aed. Ed. (21. 1). L. 46. D. de bon. libert. 
(38.2). L. 7 8. 1. D. de in integr. rest. (4.1). L.44. D. de minor. (4. 4). 
L. 20. D. de aqua et aquae (39. 3). 
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Deflenungeacdhtet trage ich Bedenken, dieſer Anficht beizupflichten. 
Die erwähnten Stellen jcheinen mir nicht beftimmt genug zu fein, um 
eine Abweichung von den allgemeinen Grundſaͤtzen bes roͤmiſchen 
Rechts zu rechtfertigen. DieL.8. $.1 D. de. relig. (Nr. 4) enthält 
über die Erforderniſſe der Entihädigungsflage gar nichts; an ſich 
hegt es alſo am nädften, da eine Ergänzung jedenfall nöthig ift, 
dieſe im Sinne ber fonft geltenden Regeln vorzunehmen ; aud) wird man 
auf den allgemeinen und unbeflimmten Ausdrud: actio in factum fein 
enticheidendes Gewicht legen Dürfen. Was aber Die Stelle von Modeftin 
(Nr. 5) betrifft, fo Tann zwar aus dem Gebraud) des Wortes: decipi 
nicht mit Beſtimmtheit auf einen dolus des Verfäufers gefchloflen werben ; 
auf der andern Seite läßt ſich jedoch Die Stelle wegen ber Beziehung, 
welche das Wort: decipi nicht felten auf einen dolus hat, eben fo 
wenig benugen, um zu beweiien, Daß der dolus (culpa lata) des 
Berfäuferd zur Begründung der Entihädigungsflage nicht erfor 
derlich ſei. ©) 

Meines Erachtens werden alſo bei dem Kaufcontract, eben ſo 
wie bei der Stipulation, Die allgemeinen Grundſatze des römiichen 
Rechts, Denen zufolge nur wegen dolus oder culpa lata eine Entichä- 
digung verlangt werben kann (f. oben S. 109), zur Anwendung fommen 
müflen. 


Daſſelbe ift in Beziehung aufden Gegenſtand der Entſchaͤdigungs⸗ 
flage anzunehmen. Indem Ulpian in L.8. 6.1. D.de relig. (Nr. 4) 
dem Käufer nicht Die Bontractöflage, jondern eine actio in factum 
auf Entſchaͤdigung giebt, laͤßt er deutlich erkennen, Daß er den Vertrag 
für nichtig Hält; eine Anficht, welche er, wie wir oben gefehen haben, 


5) 4. Herrmann in der Zeitſchr. f. Civilr. u. Pr., N. %. VIL ©. 249 grün: 
det auf die L. 62 $. 1. D. de contr. empt. (Nr. 5) eine Mittelmeinung. Gr 
hält den dolus des Verkäufers nicht für erforterlich, fchließt jedoch aus den 
Worten, der Käufer habe „loca sacra pro privatis“ gefauft, daß der Käufer 
durch eine Berfiherung des Verkäufers über vie Befchaffenheit der Sache, ges 
täufcht fei. Dafür aber, daß einer ſolchen Berficherung, welche ſtillſchweigend 
in jeder Abſchließung eines Raufcontrarts von Seiten des Verkaͤufers liegt, 
befondere Wirkungen beigulegen feien, haben wir durchaus Feine Zeugniſſe in 
den Quellen, und namentlich läßt fi die L. 62 $. 1 cit. nicht dafür anfüh⸗ 
sen. Es liegt am naͤchſten, die Worte; „pro privatis® nur als eine Ausfühs 
rung bes voraufgehenven: „nesciens“ zu betrachten, indem fie angeben, wofür 
ber Käufer die gekauften loca irrthümlich gehalten hat. 
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gleichfalls inL. 22 und 24. D. de contr. empt. (Rr.2) ausfpricht. 


Den obigen Erörterungen zufolge müflen wir Daher annehmen, Daß 
Die Entſchaͤdigungsklage nad) Ulpian nur auf Erflattung des Schadens 
gerichtet ift, welchen Die Abichließung des Vertrages dem Käufer ver: 
anlaßt hat. Dagegen laſſen fi aud, die Worte: „cum quasi ex 
empto actionem contineat« nicht anführen, da Diefe nur Dazu dienen, 
den Mebergang der Klage auf die Erben des Käufers zu motwiren. 


Modeftin bezeichnet in L. 628.1. D. de contr. empt. (Nr. 5). 


ale den Gegenftand der Entichädigungdflage: quod interfuit ejus 
(emptoris), ne deciperetur. Dem ftrengen Wortfinn nach find biefe 
Worte nur dann zutreffend gewählt, wenn ber Gegenfland des In 
terefle in der oben angegebenen Weiſe beftimmt ift, indem der Käufer, 
wenn er nicht getäufcht wäre, den zur Frage flehenden Vertrag gar 
nicht abgeſchloſſen Hätte. Die roͤmiſchen Juriſten bedienen fi 
jedoch der erwähnten Worte auch da, wo es fi um das Interefle 
handelt, welches der Gläubiger an der Erfüllung des Eontracts hat;®) 
eben Deshalb muß nad dem Zufammenhange entſchieden werben, 
welche Bedeutung den Worten beizulegen iſt. — Fuͤr unfre Stelle 
dürfte die Entſcheidung nicht ſchwierig fein. Modeſtin laͤßt freilich 
eine actio ex empto zu; er bemerkt aber ausdruͤcklich, Daß dieſe 
Klage zugelaflen werde, obgleich der Contract nicht bindend fel. 
Darin liegt, wie mir fcheint, mit hinreichender Deutlichfeit ausge: 
fprochen, Daß die actio ex empto In dem zur Frage ftehenden Kal nicht 
in dem Contract und deſſen Nichterfüllung ihre Begründung hat, ſondern 
nur Die von Ulpian als actio in factum bezeichnete Entſchaͤdigungsklage 
vertritt. Auch ift dies eine Anwendung der actio ex empto, welde 
uns bei der weiten Ausdehnung, in welcher die roͤmiſchen Juriften die 
Gontractsflagen au bonae fidei Eontracten auliehen, durchaus nicht 
beftemden fann 7). 


6) Vergl. z. B. L. 13 88. 1. 2. D. de act. empti (19. 1) und dazu $. 18 
Mote 8, 

7) Burdardi a. a. O. ©. 327 ff. überfeßt die Worte: „licet emptio non te- 
neat“ folgendergeftalt: „obgleich der Verkauf hier nicht die Verbindlichkeit er: 
zeugen Fönne, die verfprochene Sache ſelbſt zu ſchaffen.“ — Der Grund, wes: 
halb Burchardi die im Tert angenommene Auslegung diefer Worte ablehnt, 
obgleich fie der üblichen Bedeutung derſelben allein entfpricht, iſt der Wider⸗ 
ſpruch, in welchem dieſe Stelle dann mit feiner Behauptung treten würde, daß 
die Zulaffung der Eontractsflage immer die Gültigfeit des Contracts woraus: 
feßt. — Diefe Anfiht Taßt fi aber ſchwerlich Halten. Ihrer urſprünglichen 
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Die aufgeftellte Anficht wird weientlich unterſtuͤtzt Durch diejenigen 
Grundbjäge, welche Die roͤmiſchen Juriſten für den Kaufcontract über 
nicht exiſtirende Gegenftände anerfannt haben (8. 14). — Dagegen wird 
man ſich auf L.9 $. ult. D. de divis. rer. (1.8): „Res sacra non 
recipit aestimationem‘ fchwerlich berufen fönnen. Diefe Stelle Tann 
even jo gut den Sinn haben, daß eine res sacra als foldye feiner 
Schaͤtzung fähig ſei, während wohl gefchägt werben koͤnne, wie groß 
der Werth der Sache fir den Käufer fein würde, wenn biefelbe nicht 
dem Verkehr entzogen wäre. 


Hätten wir nur die oben citirten Stellen, jo wurde wenigftens Darüber 
fein Zweifel obwalten fönnen, daß die roͤmiſchen Juriſten den Verkauf 
einer res extra commercium unter allen Umftänden als nichtig be- 
tradhtet haben. Es giebt jedoch eine Reihe von Stellen, in welchen 
der entgegengeſetzte Grundfa angenommen zu fein fcheint. 

1. L. 70. D. de contr. empt. (18. 1). Licinius Rufinus 1. 8 

Regular. 

„Liberi hominis emptionem contrahi posse plerique ex- 

istimaverunt: si modo inter ignorantes id fiat. Quod 


Beſtimmung nad tft allerdings die Gontractsflage Iebiglih auf Erfüllung bes 
Eontracts gerichtet, fei e8 in der Weife, wie die Leiflung bebungen iſt, ober in 
folder Welfe, daß der Glaͤubiger für die bedungene Leiſtung ein Geldäquivas 
lent befommt. Wenn man jedoch die Eontractsflage auf Umfloßung des Con⸗ 
tracis zuließ und fle in biefem all die actio doli vertreten ließ, fo lag es in 
der That nicht fern, auch in dem fm Tert angegebenen Fall die Contracts⸗ 
Plage zuzulaffen. Daß diefes aber wirklich gefchehen tft, dafür fpricht die L. 
62 $. 1. D. de contr. empt., namentlid wenn man fie mit L. 8 $.1. D.de 
relig. vergleicht, wie mir ſcheint, auf das Unzweideutigſte. Weberbies finden 
wir andere Anwendungen ber Gontractöflagen, welche ſich ebenfo weit von der 
urfprünglihen Beſtimmung berfelben entfernen. So wird eine actio ex 
empto auf Wiebererlangung des Kaufpreifes erwähnt, Paulus R. S. I. tit. 
17 $. 8. L. 33. D. locati (18. 2); ja die actio empti wird nach vollfländiger 
Erfüllung des Raufeontracts, fo wie nicht minder, wenn ber Bontract in Folge 
einer Bereinbarung rüdgängig gemacht ift, auf Reſtitution der arrha zuges 
lafien, wo ſie durchaus bie condictio ob causam datorum vertritt, L. 11 
$. 6. D. de act. empti (19. 1). — Werner wird in mehreren Stellen einer 
actio conducti auf Befreiung vom eingegangenen Miethvertrage gedacht. L. 
10. L. 15 $. 9. D. locati (19. 2). 
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idem placet, etiam si venditor sciat, emptor autem ignoret: 
quod si emptor sciens liberum esse emerit, nulla emptio 
contrahitur.« 


. L. 4. D. quib. ad libert. (40. 13. Paulus I. 12 Quaest. 


Es wird bier der Hal behandelt, wenn ein statuliber fich hat 
verfaufen laſſen, und gefragt, ob ein foldyer Die Freiheit verwirkt 
habe. Nachdem als Zweifelögründe aufgeftellt find, auf der einen 


‚Seite, daß der statuliber nicht füglich beſſer geſtellt jein koͤnne, 


als ein Freier, Daß aber, wenn er bereits frei geweſen, Duck) 
den obigen Act feine Freiheit verwirkt wäre, auf der anderen 
Seite, daß in Betreff des statuliber die venditio zu Recht 
beftehe, während ein Kaufcontract über einen freien Menichen 
ungültig el, beginnt Das responsum mit folgenden Worten: 
„Respondit, venditio quidem tam servi, quam liberi con- 
trahi potest, et stipulatio de evictione contrahitur: non 
enim de eo loquimur, qui sciens liberum emit: nam 
adversus hunc nec ad libertatem proclamatio denega- 
tur.“ 


. L. 34 $.2 de contr.empt. (18. 1). Paulus. 1. 33 ad Edict. 


„Liberum hominem scientes emere non possumus..... “ 


. L. 39 8. 8. D. de evict. (21. 2). Julian. 1. 57. Digest. 


„Respondit, qui liberum hominem sciens vel ignorans tan- 
quam servum vendat, evictionis nomine tenetur: quare etiam 
pater, si fillum suum tanquam servum vendiderit, evic- 
tionis nomine obligatur.« 


. L. 4. D. de contr. empt. (18. 1). Pompon. 1. 9. ad Sabin. 


L. 5. D. eodem. Paulus 1. 5 ad Sabin. 

L. 6. pr. D. eodem. Pompen. 1. 9 ad Sabinum. 

„Et liberi hominis, et loci sacri, et religiosi, qui haberi 
non potest, emptio intelligitur, si ab ignorante emitur.“ 
„Quia diftieile dinosci potest liber homo a servo.« 
„Sed Celsus filius ait, hominem liberum scientem te emere 
non posse: nec Cujuscunque rei, si scias alienationem non 
esse, ut sacra etreligiosa loca, aut quorum commercium 
non Sit, ut publica, quae non in pecunia populi, sed in 
publico usu habeantur, ut est campus Martius.« 


. 8. 5. J. de empt. (3. 23). 


„Loca sacra vel religiosa, item publica, veluti forum, 
basilicam, frustra quis sciens emit, quae tamen, si pro pro- 
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fanis vel privatis deceptus a venditore emerit, Aabebit 

actionem ex empto, quod non habere ei liceat, ut conse- 

quatur, quod sua interest, deceptum non esse. Idem jr 
ris est, si hominem hberum pro servo emerit. 

Aus diefen Stellen ergiebt fi) auf Das Unzweifelhafteſte, Daß der 
Berfauf eines freien Menichen für gültig angefehen wurde, wenn es 
dem Käufer unbekannt war, Daß Der verfaufte Menich Fein Sclave fei. 
Rah dem Zeugniß des Bomponius (L. 6pr. D. de contr. empt.). 
bat schon ber jüngere Eelfus dieſe Anficht aufgeftelltz ihm flimmen Die 
ipäteren Juriſten bei. — Daß jedoch die erwähnte Anſicht erſt all- 
mählich zu allgemeiner Geltung fich erhoben hat, darauf Deuten Die 
Worte des Licinius Rufinus in der Stelle Nr. 1 Bin: „plerique 
existimaverunt,« imgleichen die Faffung der Zweifelögründe, welche 
der Entfcheidung in Nr. 2 vorausgejchidt find. Yür.das Juſtinianiſche 
Recht iſt an der Gültigkeit des Kaufs für Diefen Fall nicht zu zweifeln. 
In allen den Stellen, weldye von der Nichtigkeit des Kaufcontracts 
über eine res extra commercium ſprechen, wird Des Verkaufs eines 
freien Menichen nicht gedacht. Beſonders bemerfenswertb aber ift Die 
L. 34 $. 2. D. de contr. empt. (Nr. 3). Nachdem Paulus in 
dem $. 1 Dderfelben Lex den Verkauf von Sachen, weldhe dem Verkehr 
entzogen find, fchlechthin als wichtig bezeichnet Bat, ftellt er im 8. 2 für 
den Verkauf eines freien Menfchen den Grundſatz auf, daß dieſer un⸗ 
gültig fei, wenn der Käufer gewußt babe, daß ber verkaufte Menſch 
frei fei; und zwar ift es nicht zu bezweifeln, daß Paulus Durch Die 
Worte: „scientes etc.“ nur für den erwähnten Ball die Ungültigfeit 
des Kaufs hat ausiprechen wollen. Letzteres wird bewieſen durch eine 
Vergleichung mit der gleichfalls von Baulus herrührenden Stelle Rr. 2, 
namentlic) aber durch Die Vergleichung des 8. 2 cit. mit dem $. 3 
derfelben L. 34, in welchem ex mit dem Worte: „item“ zu dem 
Berfauf einer res furtiva übergeht, welcher gleichfalls nur dann un 
gültig if, wenn ber Käufer wußte, daß Die Sache geftohlen fei 
G. 17.9 


8) Für die Gültigkeit des Kaufcontracts über einen freien Menfchen, fofern ber 
Käufer ihn für einen Sclaven hielt, ſprechen überdies noch einige von ber 
Eviction handelnde Stellen. L. 20 $. 4. D. de lib. cansa (40. 12). L. 18. 
L. 25. C. de evict. (8. 45). L. 8. C. de sentent. et interlocut. (7. 45). 
Begl. auch L. 2. C. de adsert. toll (7. 17). — Die L. 27 5. 1 
i. £ D. ad S. C. Vellej. (16. 1) bezieht fih wohl zunaͤchſt nur 


128 Kap. IL Sogl. vorhandene Unmöglichkeit. 


So wurde denn neben der Nichtigkeit des Kaufcontracts über 
eine res extra commercium bie Gültigkeit des Kaufcontracts über 
einen freien Menichen für ben Fall der ignorantia emptoris an- 
genommen. In der That Eonnten bie vielfachen Betrügereien, welche, 
wie wir aus ben Quellen erfehen, beim Sclavenhandel vorfamen, 
verbunden mit der großen Bedeutung, welche diefer Handel in der da⸗ 
maligen Zeit hatte, wohl dahin führen, für dieſen Fall eine Aus⸗ 
nahme zu fatuiren. ®) — Hierauf deuten auch Die Worte des Paulus 
in L. 5. D. de contr. empt. (Nr. 5), in Betreff deren wir feinen 
Grund haben, zu bezweifeln, daß fie auch in ihrem urfprünglichen Zu- 
fanmenhange Dazu gedient haben, ben Bier zur Frage ftehenden Rechts: 
fat zu motiviren. — Wine Entfchädigungsflage in dem vorhin ber 
zeichneten Umfange mochte nicht als ein gemügendes Coercitiv gegen 
die hier beionders häufig vorkommende Unredlichkeit erfcheinen. Durch 
die Anerkennung der Gültigfelt des Kaufcontractd erhielt der Käufer 
eine viel bebeutendere Sicherung. Zwar konnte ihm dadurch Die Leiftung 
felbft nicht verfchafft werben; e8 war aber mit ber Gültigfeit Des 
Contracts zugleich die Gültigkeit der stipulatio duplae, weldye dem 
Raufeontract regelmäßig beigefügt wurde, anerkannt, fo daß dem Käufer, 
infofen er nicht wußte, Daß der verfaufte Menſch ein Freier ſei 
(denn nur für dieſen Fall wurde die Gültigkeit anerkannt), die Klage 
auf Das Doppelte des Preiſes zuftand. 29) 


Es fragt ſich nun, ob Die roͤmiſchen Juriften Die für den Verkauf 
freier Menfchen angenommenen Grundfäge auf den Verfauf ber res 
extra commercium ausgedehnt Haben. Nach den unter Rr. 5. an 
geführten Stellen des Pomponius Eönnte man geneigt fein, dies an- 
zunehmen. Es wird bier auf eine Durch Interpretation nicht zu be- 
feitigende Weile der Verkauf von Sachen, welche dem Verkehr entzogen 


darauf, daß an einem freien Menſchen fein Eigenthum erworben wer: 
den kann; doch iſt es immerhin möglih, daB Papinian die Anſicht des Pom⸗ 
ponius, Rufinus u. |. w. nicht getheilt hat. 

9) In Einem Falle war ſchon zur Zeit des Q. Murlus Scävola die Gültigkeit 
dieſes Kaufs und fogar die Vollziehbarkeit defelben anerfannt. Vergl. L. 23. 
D. de lib. causa (40. 12). L. 1. L. 3—5. D. quib. ad libert. (40. 13). 

10) Diefer Zufammenhang wird anerfannt in L. 4. D. quib. ad libert. (40. 18). 
— Außerdem beziehen fi L. 39 $. 3. D. de evict. (21. 2). L. 18. L. 25. 
C. de evict. (8. 45) und L. 20 $. 4. D. de lib. vausa (40. 12) auf die sti- 
pulatio duplae. 
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ind, dem Berfauf freier Menfchen gleichgeftellt. Gegen diefe Aus- 
dehnung fpricht jedoch, Daß die fpäteren Juriften Paulus, Ulplan und 
Modefin diejelbe nicht anerkennen; zugleich iſt wohl zu beachten, daß 
bie Worte des Paulus in L. 5. D. de contr. empt. (Rt. 5.), 
welche von den Gompilatoren zur Motivirung des von Pomponius 
in L. 4. D. eod. aufgeftellten Satzes eingeichaltet find, fih nur auf 
den Berfauf freier Menfchen beziehen. Es bleibt uns demnach nichts 
übrig, als einen Widerſpruch anzunehmen, und zwar werben wir, 
wenn wir lediglih auf die Pandekten jehen, fein Bedenken tragen 
können, der Anficht, welche von der Mehrzahl der Juriften und na⸗ 
mentlich von den fpäteren Iuriften aufgeftellt ift, vor der vereinzelt 
daſtehenden Anfiht des Pomponius Den Vorzug zu geben. Auch 
war ein dringendes praftiiches Bebürfniß, den Grundſatz: impossi- 
bilium nulla obligatio, zu verlaffen, wie e8 für den Verkauf freier 
Menſchen vorlag, für den Verkauf von Sachen, welche dem Berfehr 
entzogen find, ſchwerlich vorhanden. 


Bei den bisherigen Ausführungen haben wir auf den $. 5. I. de 
empt. (Rr. 6) feine Rüdficyt genommen. Es kam aber jehr zweifel: 
haft fein, ob wir nicht nach Diefer Stelle Die der unſrigen entgegen- 
geiehte Anficht, als die von Juſtinian gebilligte anjehen müffen. 

Sieht man von den Schlußworten der Stelle ab, fo IAßt fi 
diejelbe zur Noth mit beiden einander entgegenftehenden Anftchten 
vereinigen. Daraus, daß die Klage ald eine actio ex empto be 
zeichnet wird, kann ein ficherer Schluß auf die Gültigkeit des Contracts 
nicht abgeleitet werben, und eben fo wenig läßt ſich daraus, daß als 
Grund der Klage angegeben wird: „quod non habere ei liceat« 
folgen, daß die actio ex empto hier dieſelbe Natur, wie im Fall 
einer Eviction habe; vielmehr beziehen fich Die gedachten Worte 
ohne Zweifel nur darauf, daß die verfauften Sachen foldye find, 
quae haberi non possunt (S. 11 ff). Imgleichen fönnen endlich 
die Worte, durch welche der Gegenftand der actio ex empto bes 
zeichnet iſt, mit der einen Anficht fo gut, wie mit Der andern ver 
einigt werben. (vergl. S. 124). — Es läßt ſich jedoch nicht läugnen, daß 
der Zufammenhang mehr für diejenige Anficht fpricht, derzufolge Der 
Contract im Hall eines Irrthums des Käufers gültig if. Die Aus⸗ 
führung in dem zweiten Theil des 8. 5. I. cit. fehließt ſich nämlidy 
in einer folchen Weile an die im Anfang der Stelle enthaltene Ent 
ſcheidung („frustra quis sciens emit«) an, daß es offenbar am 

Mommfen, Beiträge 1. Abth. 9 
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naͤchſten liegt, für den dort behandelten Fall Die entgegengefehte Ent- 
fheidung, alfo die Anerkennung der Gültigkeit des Contracts zu er⸗ 
warten. 11) 

Das wichtigfte Argument für die Annahme, Daß in dem $. 5. 1. 
de empt. biejelben Grundfäße, wie für den Kauf eines freien Menfchen, 
auch für Den Kaufcontract über res extra commercium anerfannt 
jeien, liegt aber jedenfalls in dem Schlußſatz: „Idem juris est, si 
hominem liberum pro servo emerit.« 

Diefer Tebtere Satz ift völlig Far, und es iſt, wenn wir Den- 
felben mit dem übrigen Inhalt des 8. 5. I. cit. verbinden, Feine 
andere Auslegung möglich, als die zulegt gedachte. Deffenungeadhtet 
wird man, wie ich glaube, die oben aufgeftellte, durd) die Mehrzahl 
der in den Pandekten enthaltenen Stellen beftätigte Anſicht fefthalten 
muͤſſen. 

Daß die Inſtitutionen nicht unbedingt den Pandekten vorgehen, 
hat v. Sapvigny 12) mit großer Klarheit nachgewieſen. Ein Vorzug 
derfelben IAßt fi nur dann behaupten, wenn ſich in einer Stelle 
der Inftitutionen die Abficht des Geſetzgebers erkennen läßt, das bis: 
herige Recht durch eine neue Vorſchrift abzuändern, oder Zweifel, 
welche in Demfelben angeregt waren, zur fehließlichen Erledigung zu 
bringen. In unferer Stelle findet ſich aber nichts, was audy nur ent- 
fernt auf eine foldye Abftcht hindeutete. Auch würde ohne Zweifel, 
wenn Diefelbe obgemaltet Hätte, nicht eine Mehrzahl entgegenftehender 
Entjcheidungen in die Pandekten aufgenommen fein. Infonderheit fpricht 
gegen eine folche Abficht die L. 23.D. de contr. empt., durch deren 
Einfhaltung die Ungültigkeit des Kaufcontracts über Sachen, welde 
dem Verkehr entzogen find, eben für den Kal der Unwiſſenheit Des 
Käufers beftimmt anerkannt wird (S. 121 ff.). 


11) Bweifel dagegen erregen nur die Worte: „deceptus a venditore,“ indem biefe 
allerdings der Anficht, daß nur wegen dolus eine Entfhäbigungsflage begrün⸗ 
det ift, günftiger find. Doch laͤßt fi) aus dem Gebrauch des Wortes decipi 
felbft dann, wenn eine beſtimmte Berfon als Urheber ver Täufchung bezeichnet 
tft, nicht mit Sicherheit folgern, daß dieſe Perfon durch ihren dolus die Taͤu⸗ 
fung herbeigeführt habe. Vergl. L. 1 $. 2. D. de Aed. Ed. (21. 1). — 
Dei einer forgfältigern Redartion würde freilich der Gegenſatz gegen bad 
„sciens“ wohl nit durch Die Worte: „deceptus a venditore“ ausgebrüdt 
fein. 


19) Syften, L $$. 43 ff, bef. ©. 271. 278 ff. 284 ff. 
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Müflen wir aber annehmen, daß in dem $. 5. I. de empt. 
nur das beftehende Recht hat referiert werben follen, fo koͤmen wir 
auf denjelben Fein großes Gewicht legen. Bei der Abfaffung der 
lezten $$. des Titels de emptione, denen die Inftitutionen des Gajus 
niht zu Grunde liegen, jcheint überhaupt nicht mit fonderlicher 
Eorgfalt zu Werke gegangen zu fein; und wie in den $. 3 biefes Titels 
ein ſeht erheblicher Nachlaͤſſigkeitsfehler fich eingeichlichen hat, eben⸗ 
ſowohl ift es moͤglich, daß Die Kompilatoren im 6. 5 cit. die Anficht 
des Bomponius über den Verkauf von Sachen, welde dem Berfehr 
entzogen find, aufgenommen haben, ohne zu bedenken, daß dieſe An; 
fiht von den fpäteren Juriſten nicht gebilligt fei. !8) 

Dem Ausgeführten zufolge wird man der Inftitutionenftelle feinen 
Borzug vor den Bandeltenftellen einräumen können. Die Beftimmung, 
daß der Kaufcontract über einen freien Menfihen dann gültig ift, 
wenn der Käufer mit der Unmöglichkeit ber rung nicht befannt 
war, ift Demnach Als eine finguläre zu betrachten, und auf den Kauf⸗ 
contract über Sachen, weldye dem Verlehr entzogen find, nicht auszu⸗ 
dehnen. 14) 


8. 14. 


Voͤllig unmoögliche Leiftungen. — Objective Unmöglichkeit, — 
Kaufcontract. (Fortſezung.) — Sonftige Berträge. 


Der Verkauf nicht exiſtirender Gegenſtaͤnde, zu welchem wir jetzt 
übergehen, wird nach denſelben Grundſaͤtzen beurtheilt, welche unſerer 


13) Bergl. über den $. 3 I. de empt. v. Savyigny, Syſtem I. $. 45 Note d. 
In dem $. 3 cit. beruht die Einſchaltung des Satzes; „idem et in ceteris 
animalibus ceterisque rebus intelligimus“ offenbar auf einer Nachläffigfeit der 
Gompilatoren. Möglich wäre es, daß ganz In gleicher Weiſe die Hingufügung 
der Schlußworte des $. 5: „idem juris ost, etc.“ einem Berfehen der Com⸗ 
pilatoren zuzufchreiben wäre; wahrfcheinlicher ift es jedoch, daß ber Yehler 
nicht allein darin Iiegt, indem die Worte des $. 5 I. cit., auch abgefehen von 
tem Schlußfag, ungezwungener mit der Anficht fich vereinigen laffen, welde 
im Fall eines Irrthums des Käufers eine Gültigkeit des Contracts annimmt. 

14) Gbenfo nimmt auch Goſchen, Vorleſungen, II. 2. S. 179 ein hwelchendes 
Recht für den Kaufcontract über freie Menſchen an. 
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Anficht nach für den Kaufcontract über Sachen, welche dem Verkehr 
entzogen find, gelten. Die Nichtigkeit deſſelben wird in folgenden 
Stellen anerkannt: 


1. 


L. 15 pr. D. de conir. empt. (18. 1). Paulus 1. 5 
ad Sabinum. 


.„Etsi consensum fuerit in corpus, id tamen in rerum 


natura ante venditionem esse desierit, nulla emptio est.« 


. L. 8 pr. D. eodem. Pompon. 1. 9 ad Sabinum. 


„Nec emptio nec venditio sine re, quae veneat, potest 
intelligi: — — — 1)« 


. L. 44. D. eodem. Marcian. 1. 3. Regular. 


„Si duos quis servos emerit pariter uno pretio, quorum 
alter ante venditionem mortuus est, neque in vivo con- 
stat emptio. ?)« 

L. 1. D. de hered. vend. (18. 4). Pomp. 1. 9 ad 
Sabinum. 

„Si hereditas venierit ejus, qui vivit, aut nullus sit, zz- 
hil esse acti: qwa in rerum natura non si, quod ve- 
nierit.« 


. L. 7. D. eodem. Paulus 1. 14 ad Plautium. 


„Cum hereditatem aliquis vendidit, esse debet hereditas, 
ut sit emptio: nec enim alea emitur, ut in venatione et 
similibus, sed res: quae si non est, (non) contrahitur 
emptio, et ideo pretium condicetur.« 


In allen diefen Stellen wird der Grundfag, Daß der Contract 


nichtig 


fei, ohne Einfchränfung ausgefprochen, und zwar wird auf Das 


Bewußtſein der handelnden Perſonen feine Rüdfidyt genommen. Die 


1) Diefe Stelle mit Donellus, comment. 1. XIII. cap. 1 auf einen Kauf, deſſen 
Gegenſtand nit bezeichnet iſt, zu bezichen, läßt fich nach dem Zufammenhange 
nicht rechtfertigen. Ein Gegenfab gegen den folgenden, von ber Zuläffigfett 
des Berfaufs einer res futara handelnden Theil der Stelle ergiebt fi nur, 
wenn man unter der venditio sine re ben Berfauf einer zwar ſpeciell bezeich- 
neten, aber nicht exiſtirenden Sache verfteht. 

2) Daß diefe Stelle von einer theilweiſen Unmöglichkeit Handelt, thut ihrer Be⸗ 
weisfraft feinen Eintrag. Wird eine Nichtigkeit des Eontracts fehon dann an- 
genommen, wenn nur ber Eine Sclave vor der Abfchließung des Contracts 
geftorben ift, fo muß bies noch eher für den Fall gelten, wenn der ganze Ger 
genſtand der Obligation (beide Sclaven) vor dem Berfauf zu erifiicen aufge 
hört Hat. 
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iehte der Stellen ſetzt fogar einen Fall voraus, in welchem es dem 
Käufer unbekannt war, Daß der verkaufte Gegenftand nicht vorhanden 
fi, indem fonft Die condictio indebiti nicht hätte zugelaffen werben 
koͤmen. (©. 121) 9% 

Bon dem Entihädigungsanfprud des Käufers Handeln: 

L. 8. D. de hered. vend. (18. 4). Javolenus 1. 2 ex 

Plautio. 

L. 9. D. eodem. Paulus 1. 33 ad Edict. 
„Quod si nulla hereditas ad venditorem pertinuit, 
quantum emptori praestare debuit, ita distingui oporte- 
bit: ut si est quidem aliqua hereditas, sed ad vendito- 
rem non pertinet, ipsa aestimetur: si nulla est, de qua 
actum videatur, pretium duntaxat, et si quid in eam 
rem impensum est, emptor a venditore consequatur.«“ 
„Et si quid emptoris interest.« 

L. 21 pr. D. de act. empti. (19. 1). Paulus 1. 33 ad 

Edict. 

„Si sterilis ancilla sit, cujus partus venit, vel major 
annis quinquaginta, cum id emptor ignoraverit, ex empto 
tenetur venditor.« 

Bon diefen Stellen gilt daffelbe, wie von denjenigen, welche ſich 
auf die Entfchädigung bei dem Verfauf von res extra commercium 
beziehen (S. 122 ff.) ; überdies liegt es in den Fällen, welche hier behanz- 
beit werden, fehr nahe, an einen dolus oder wenigftens an einen 
nicht entſchuldbaren Irrthum des Verkäufers zu denken. Der Verkauf 
einer gar nicht eriftirenden Exrbichaft, fo wie der Verkauf des fünftigen 
partus einer-Sclavin, weldhe bereits das funfzigfte Lebensjahr über 
ihritten Bat, wird nicht leicht erfolgen, ofne daß dem Berfäufer zum 
Mindeften eine culpa lata zur Laft fällt. 

Ueber das Object der Entichädigungsflage kann nicht wohl ein 
Zweifel obwalten. Die allgemeinen Grundſaͤtze ſprechen dafür, daß 
nur derjenige Schaden zu erſetzen ift, welcher in der Abſchließung 


3) Mühlenbrud, Pandekten 6. 338 Note 26 bezicht diefe Stelle, fo wie bie 
L. 8. D. eodem, auf eine emptio spei. Wie er dazu kommt, iſt unbegreiflih, da 
in der L. 7 eit. ausdrüdlich gejagt wird, daß nicht eine alea, fondern eine 
res den Gegenſtand des Vertrags bilde, und da ferner in beiden Stellen eine 
Zurüdforberung des Kaufpreifes für den Kal des Nichivorhandenfeins des 
Obſects zugelaſſen wird, während bei ber emptio spei das Gegentheil gelten 
würde; vergl. L. 8 6. 1. D. de contr. empt. (18. I). 
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des Bertrages feinen Grund hat (8, 11). Ueberdies wird fehr häufig 
eine Schägung der unmöglichen Leiſtung in den Hier zur Frage ſte⸗ 
henden Fällen durchaus unthunlich fein. 

Demgemäß führt Savolenus in L. 8. D. de hered. vend., 
während er bei dem Berkauf einer vorhandenen, aber dem Berfäufer 
nicht gehörenden Erbichaft eine Schägung berfelben eintreten läßt, für 
den Hal des Verfaufd einer nicht exiftirenden Erbſchaft als Gegen⸗ 
fände, auf melde von Seiten des Käufers geklagt werden kann, nes 
ben dem gezahlten Kaufpreiſe nur die in Beranlaffung des Contracts 
gemachten Auslagen an. Diefe werden nämlich in der Megel den 
Hauptgegenftand desjenigen Intereffe ausmachen, welches der Käufer 
daran hat, über Die wahre Sachlage nicht getäufcht zu fein. Da je- 
Doc) das gedachte Intereſſe unter Umftänden über die Auslagen hin- 
ausgehen kann, fo ift es nur zu billigen, daß Die Compilatoren den 
Ausfprudy des Javolenus Durch Hinzufügung der in L. 9 cit. ent- 
haltenen Worte des Paulus ergänzt haben. 

Sn der L. 21 pr. D. de act. empt. wird allerdings die Ent- 
ſchaͤdigungsklage ald eine actio ex empto bezeichnet. Daß hierdurch 
eine andere Berechnung des Intereffe hat angedeutet werden follen, 
fönnen wir aber um fo weniger annehmen, ald eine Schäyung auch 
in dieſem Sale nicht wohl thunlich geweien fein würde. Bon Der 
Anwendung der actio ex empto gilt bier daffelbe, wie bei Dem Ver⸗ 
auf von Sachen, welche dem Verkehr entzogen find (8. 13 Note 7). 
Ueberdies findet ſich noch Eine Stelle, die von der theilweifen Unmöglich- 
feit handelnde L. 57 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1), welche bie 
von und aufgeftellte Anficht über das Objert der Enſchaͤdigungsklage 
fehr entfchieden unterftüßt (8. 17 Rote 19). 

Bon der Regel, weldye in den bisher betrachteten Stellen aner- 
kannt wird, haben wir eine Ausnahme zu machen, welche ſich auf den 
Berfauf von Forderungen bezieht. Die Leiftung einer nicht exiſtiren⸗ 
den Forderung ift nämlich ebenfo unmöglid), wie Die Leiftung einer 
nicht exiftirenden Erbſchaft (S. 11). Diefe Unmöglichkeit wird ſich 
aber nur dann behaupten lafien, wenn die Forderung nie eriftirt oder 
ipso jure zu erifliren aufgehört bat. Steht der Klage nur eine Ein- 
rede entgegen, ſo kam eine Unmöglicyfeit der Leiftung nicht angenom- 
men werden, ſchon aus dem Grunde, meil e8 der Wege manche giebt, 
die Einrede zu befeitigen. — Wollte man hier die Grundfäge über 
unmöglicye Leiftungen zu Grunde legen, fo würde man alſo Die ver- 
ſchiedenen Bälle unterfcheiden muͤſſen. Die römifchen Juriſten fcheinen 
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ane folche Untericheibung, welche leicht zu Unzutraͤglichkeiten geführt hätte, 
nicht gemacht zu haben; fie fprechen fich vielmehr dahin aus, ber 
Berfäufer müfle präftiren, daß Die Forderung eriftire und nicht durch 
ane Erception entfräftet ſei; ) Daraus aber folgt die Gültigkeit ber 
Verpflichtung auch für den Fall, daß die Forderung nicht eriftirt, fo 
wie gleichfalls, daß der Käufer bier ein wahres Gelbäquivalent der 
unmöglichen Leiftung in Anſpruch nehmen Tann. 5) Doc ift aller 
dings vorauszufegen, erftend, daß der Käufer Die Forderung für bes 
chend gehalten bat, und ferner, daß Das Object der angeblichen For- 
derung in der Weife bezeichnet ift, daß eine Schäbung deſſelben vors 
genommen werben fann. Außerdem dürfte die Gültigfeit des Ver⸗ 
kaufs auf den Ball zu befchränfen fein, wenn bie Nichteriftenz der 
Forderung den alleinigen Grund der Unmöglichfeit der Leiftung bildet. 
Iſt auch das angeblihe Object der Forderung ein foldhes, baß 
die Leiftung deſſelben unmöglid ift, Dann werden die allgemeinen 
Grundſaͤtze zur Anwendung gebradyt werden müffen. 


Wir Haben jegt noch einige Bemerkungen hinzuzufügen, welche 
gleichmäßig für den Verfauf einer nicht eriftirenden und einer dem 
Verkehr entzogenen Sache gelten. Sie beziehen ſich auf das Bewußt- 
yein der handelnden Perfonen. 

Hier fteht nun zunaͤchſt fo viel feſt, daß Die Nichtigkeit des 
Contracts Tediglich als Folge der Unmoͤglichkeit der Leiftung eintritt, 
und zwar völlig in gleicher Welfe, ob die handelnden PVerfonen das 
wahre Sachverhältniß gekannt haben, oder Darüber im Irrthum ge: 
weien find. — Nur ausnahmöweije wird der Contract als gültig ans 
geiehen, und dann allerdings als Bedingung der Gültigkeit ein Irr⸗ 
thum des Käufers erfordert. 


4) L. 74 8. 3. D. de evict. (21. 2). L. 4. L. 5. init. D. de hered. vend. 
(18. 4). 

5) Dies wird anerfannt in L. 5. D. de hered. vend. (18. 4) in den Worten: 
„Sed si etc,“ welche nach dem Zufammenhang mit L. 4 eod. nicht bloß auf 
den Gall, wenn der verfauften Forderung eine Exception entgegenſteht, bezo⸗ 
gen werben bürfen. — Uebrigens Fünnen gerechte Bedenken dagegen erhoben 
werden, daß die certa summa, auf welche nach bem Vertrage das nommen lau⸗ 
ten fol, auch immer das wahre Geldaͤquivalent deſſelben if. 
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Bon diefen Ausnahmen hat jedoch Die eine, welche auf ben Ber- 
kauf freier Menichen ſich bezieht, gegenwärtig Teine praftifche Bedeu⸗ 
tung mehr, und auch Die zweite Ausnahme hat Durch die Lex Ana- 
stasiana ihre Bedeutung im Wefentlichen verloren. 

Ein Anſpruch des Käufers auf Entihädigung iſt nur Dann be- 
gründet, wenn ber Berfäufer mit der Unmöglichkeit der Leiſtung bes 
fannt war, oder fid) in einem nicht zu entfchuldigenden Irrthum über 
Diefelbe befand. % — Umgekehrt fegt die Entichäbigungsflage, wie 
oben (S. 108) ausgeführt ift, in der Perſon des Käufers voraus, Daß 
er in einem entſchuldbaren Irrthum über die Unmöglichkeit der Leiftung 
geweſen if. 

Das Lebtere ſcheint au) in der L. 15 $. 1. D. de contr. 
empt. (18. I) anerfannt zu fein. Nachdem nämlich in dem princ. 
diefer Stelle der Kauf einer nicht eriftirenden Sadye für nichtig er- 
klaͤrt ift, fährt der Juriſt im 8. 1 folgendergeftalt fort: 

„Ignorantia emptori prodest, quae non in supinum ho- 
minem cadit.« 

Ein entſchiedenes Zeugniß Finnen wir zwar in Diefer Stelle nicht 


6) Die Gründe für dieſe Anfiht find oben (S.122 ff. u. S. 133) ausgeführt. — Glaubt 
man biefelbe mit den dort erflärten Stellen (L.8$.1. D. de relig. L. 628.1. D. 
de contr. empt. L. 8. D. de hered. vend. L. 21 pr. D. de act. eınpti) nicht 
vereinigen zu können, fo muß man, infofern nur der Käufer in einem ent: 
fhuldbaren Irrthum fi befunden hat, immer eine Entſchaͤdigungsklage gegen 
den Berfäufer zulaffen, ohne alle Rüdficht darauf, ob demſelben eine Verſchul⸗ 
dung zur Laft fallt oder nit. Die Meinung, daß der Entſchaͤdigungsanſpruch 
des Käufers davon abhängig zu machen fei, daß ber Berfäufer einer levis 
culpa ſich ſchuldig gemacht Habe, wird nämlih jedenfalls zurückzuweiſen 
fein. Der Grund, welcher vorzugsweiſe es rechtfertigt, in ben angeführ: 
ten Stellen einen dolus oder eine culpa lata bes Verkäufers zu fupponiren, 
liegt darin, daß im roͤmiſchen Recht nur der dolus, dem bie culpa lata gleich⸗ 
fteht, allgemein als causa obligationis anerfannt ifl. Dies trifft aber in Ans 
fehung der culpa levis nicht zu, indem diefe, abgefehen von den Beftimmungen 
der lex Aquilia, von deren analoger Anwendung Hier nicht die Rebe fein 
fann, nit ale causa obligationis vorkommt, während allerdings in einzelnen 
Fällen eine Verpflichtung zur Entſchaͤdigung ohne Rückſicht auf eine etwaige 
Verſchuldung des Verpflichteten angenommen wird. Es würbe demnach an 
jever Grundlage fehlen, auf welche die Borausfegung einer auf den Grab ber 
levis culpa ſich befchränfenden Berfchuldung des Verkäufers in den oben citir- 
ten Stellen fi fügen koͤnnte. Bergl. auch v. Savigny, Syſtem IIL $. 138 
Note d. ' 
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finden, da in den Worten des $. J felbft feine beflimmte Beziehung 
auf den im princ. der L. 15 enthaltenen Fall angebeutet if. Am 
nächften liegt e8 aber gewiß, an Die Entichäbigungsffage zu denken, 
welche ungeachtet der Nichtigkeit des Kaufs zugelaffen wird. 7) 

Aus dem Grundſatze, daß der Irrtum des Käufers ein ent- 
ſchuldbarer fein muß, folgt, daß in ben Fällen einer abfoluten Unmög- 
lichkeit dem Käufer faſt nie eine Entſchaͤdigungsklage zuftehen wird, 
indem ber Irrthum in diefen Fällen nicht leicht ein entichulpbarer fein 
wird. So wird z. B. derjenige, welcher einen hippocentaurus fauft, 
fih auf feine Unwiſſenheit nicht berufen können. Aber auch in Fällen 
relativer Unmöglichkeit wird ber Irgthum des Käufer aus dem ans 
gerührten Grunde häufig feine Berüdfichtigung finden können; fo 3.82. 
wenn Iemand eine öffentliche Landftraße ober den Marftplag einer 
Stadt Fauft.®) 

Wir wenden ung fehließlich zu Der Frage, welche Wirkungen dem do- 
lus des Käufers, Dem auch Hier Die culpa lata gleichfteht, beizulegen find. 
Daß der Käufer, welcher den mit der Unmöglichkeit ber Leiftung nicht be- 
fannten Berfäufer zu einem auf diefelbe fidy beziehenden Geſchaͤft verleitet 
hat, Diefem den dadurch verunfachten Schaden erftatten muß, folgt aus den 
allgemeinen Regeln, welche das römifche Recht über Die Wirkungen 


7) Miglijerweife könnte jeboch die L. 15 8. 1 cit. auch auf die, dem Käufer auf 
Rüdzahlung des Kaufpreifes geflattete condictio indebiti zu bezichen fein. — 
Ganz anders erflärt Rihelmann, Einfl. des Irrth. S. 20, die Stelle, in- 
dem er in derfelben den Satz ausgefproden findet, daß der Käufer, welcher in 
einem nicht entſchuldbaren Irrthum fich befunden hat, auf Zahlung des Kaufpreis 
ſes belangt werben könne. — Wäre diefe Erflärung richtig, fo würde, ba 
bie Zulaffung einer Klage auf Erfüllung des Eontracts (Zahlung des Kaufs 
preiſes) eine wenigſtens theilmeife Gültigkeit der Obligation vorausſetzt, der 
6. 1 der L.15 cit. eine Ausnahme von der im princ. berfelben Lex ganz all 
gemein aufgeftellten Regel enthalten. Daß aber ein ſolches Berhältniß zwiſchen 
dem $. 1 und dem princ. ber L. 15 befteht, wird durch die Worte der Stelle 
nit im Gntfernteften angedeutet. — Schon beshalb würden wir den im Tert 
md zu Anfang der Note aufgeflellten Grflärungen vor der zulegt erwähnten. 
den Vorzug geben müffen. Zudem wird fich aber unten ergeben, daß der Sag 
felb, welchen Richelmann in der L.15 $. 1 cit. ausgefprochen findet, unrich⸗ 
tig iſt. 

8) Hiernach läßt es fich nicht läugnen, daß bie im $.5 I. de empt. (3.23) auf: 
geführten Beifpiele nicht eben paſſend gewählt find; fo wirb 3. B. bei dem 
Kauf eines forum gewiß nicht Leicht ein entfchulnbarer Irrthum vorkommen föns 
nen. Darauf koͤnnen wir jedoch um fo weniger Gewicht legen, als ber $. 5 
L eit. au in anderer Beziehung nicht eben forgfältig rebigirt if. 

9 “ 


138 Kap. IL Sogl. vorhandene Unmöglichkeit. 


des dolus aufftellt. Gewiß iſt die Seltenheit foldyer Fälle der Grund, 
daß wir Diefen Sag nicht durch den Ausſpruch eines vömiichen Ju: 
riften belegen können. Berner ift e8 nad) den Grundſaͤtzen über Die 
condictio indebiti feinem Zweifel unterworfen, daß der Käufer, wel- 
her die Nichtigkeit des Contracts gekannt und doch den Kaufpreis ge: 
zahlt hat, dieſen nicht zurüdfordern Tann. 

Einige neuere Juriften Y find aber noch weiter gegangen; nad 
ihrer Anficht fol der Käufer, welcher die Unmöglichkeit der Leiſtung 
fannte, auf Zahlung des Kaufpreifes belangt werden können. Gegen 
diefe Anficht fpricht namentlich, Daß grade für den Full, wenn ber 
Käufer wußte, daß Die Leiſtung unmöglich fei, Die Nichtigkeit Des 
Kaufs auf das Entichtedenfte anerkannt wird. Iſt aber der Kauf 
nichtig, fo Tann eine Klage bed Berfäuferd auf Das pretium nicht 
aus demfelben hergeleitet werben. — Die gedachte Anficht wird auch 
weder durch Quellenzeugniffe, 1 noch durch innere Gründe 11) unter: 
fügt. Ä 


Während bei Dem Kaufcontract und der Stipulation ein erheb: 
liches Duellenmaterlal und zu Gebote fteht, fehlt e8 daran gänzlich 
für die übrigen Verträge. 

Nach der von und aufgeftellten Anſicht gelten aber für die Sti⸗ 
pulation und den Kaufcontract ganz diejelben Beitimmungen. Es 
fann daher nicht zweifelhaft fein, Daß Diefe auch auf bie übrigen Ber: 
träge anzuwenden find. Unſerer Anftcht nach ift alfo jeder Vertrag 
über eine objectiv unmögliche Leiftung, fofern die Unmöglichkeit eine 
völlige iſt, als nichtig zu betrachten, und eine Entfhädigungsflage ge 


9) 3. B. Ridelmann a. a. O. ©. 20. ©. 83 ff. 

10) Die Stellen, auf welche biefe Anficht geſtützt wird, find L. 15 8. 1. D. de 
contr. empt. und namentlih L. 57 $. 2. D. eodem. Bon ber erflen Stelle 
it bereits in der Note 7 die Rede gewefen; über die leßtere ſiehe unten $.17. 

11) Richelmann a. a. O. ©. 85 beruft fi für feine Anficht darauf, daß das 
wiſſentliche Berfprechen einer Nichtſchuld der wiſſentlichen Fahlung einer 
Nichtſchuld gleichfiehe. Bei diefer Debuction iſt jedoch die Gegenfeitigfeit ver 
durch den Kaufrontract begründeten Obligation, derzufolge jeder Contrahent 
bie Erfüllung feines Verſprechens von dem Erfolgen der Gegenleiflung ab: 
hängig macht, völlig außer Acht gelafien. 
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gen den Schuldner nur dann zuzulaflen,; wenn Diefer fich eines dolus 
oder einer culpa lata ſchuldig gemacht Kat. 12) 





$. 15. 


Böllig unmögliche Leiſtungen. — In den Verhältniſſen bes 
Glaubigers begründete Unmöglichkeit, 


Wir Haben hier nur mit derjenigen Unmöglichfeit zu thun, welche 
wgleih in ber Beichaffenheit der Leiftung ihren Grund hat, indem 
jede andere in ben Nerhältniffen bes Gläubigerd begründete Unmoͤg⸗ 
lichkeit erſt ſpaͤter eintreten ann, oder doch nur eine vorübergehende 
Natur Hat (vergl. $. 10). 

Die gedachte Art der Unmöglichkeit wird der objectiven Unmög- 
lichkeit gleichgeftellt. Die Obligation, welche auf eine in dieſer Weife 
unmögliche Leiſtung gerichtet iſt, wird demnach als nichtig betrachtet. 


13) Aimmt man an, daß dem Käufer, fofern er fih in einem entſchuldbaren Irr⸗ 
thum befunden bat, immer eine Entfhäbigungsflage gegen den Verkäufer zuſteht 
(f. oben Note 6), fo muß man, da ein Gleiches für die Stipulation jedenfalls 
nit angenommen werben Tann (vergl. $. 12), für das römifche Recht einen 
Unterſchied zwiſchen der Stipulalion und dem Kaufcontract ſtatuiren. Man 
muß dann annehnen, baß die Gründe, weshalb die römifchen Juriſten in An⸗ 
jebung der Verpflichtung des Verkäufers zur Entſchädigung über die allgemei: 
nen Regeln hinausgegangen ſeien, teils in der Gegenfeitigfeit der Obligation, 
theils in der freieren Natur des Contracts gelegen haben, während bei ber 
Stipulation die firenge Natur des Gefhäfts einem jeden Hinausgehen über 
dasjenige, was aus ven allgemeinen Grundſätzen über die Wirkungen des dolus fi) 
ableiten läßt, entgegengeftanden babe. — Was das heutige Recht betrifft, fo 
würbe nad der hier erwähnten Anſicht ein Unterfchied zu machen fein, je nach⸗ 
dem die unmögliche Leiftung mit Beziehung auf eine Gegenleiftung oder ſchen⸗ 
kungsweiſe verſprochen if. Im erften Fall würden bie Beftimmungen über 
bie Berpflihtung des Berkäufers zur Entſchaͤdigung anzuwenden fein, im 
zweiten Fall würde dagegen nur wegen dolus und culpa lata des Berfprechen- 
den eine Entfchädigungsflage zugelaffen werben koͤnnen. Das Letztere würde 
allerdings nicht aus den Beſtimmungen über die Stipulation ſich herleiten 
laſſen, da diefe für das heutige Recht Feine Bedeutung haben; bafür würbe 
aber die Analogie der Beftimmung in L. 18 $. 3. D. de donat. (39. 5) 
ipeechen, fo wie ber Grund, welcher in L. 62. D. de Aed. Ed. (21. 1) zur 
Motivirung einer anderen Beftimmung angeführt wird: „ne — — libera- 
litatis suse donator poenam patistur.“ — Dei ber von und angenommenen 
Anfiht fallen felbfiverftännlich alle derartige Unterfcheidungen weg. 
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So wird es anerkannt, daß eine Stipulation, gerichtet auf Ueber⸗ 
tragung des Eigentfums an einer Sache, weldye der Stipulator wegen 
Des ihm mangelnden commercium nicht erwerben kann, unwirkjam ift.") 
Ebenſo die Stipulatton einer PBrädialfervitut, wenn das Grundftüd, 
für welches die Servitut beftellt werden fol, dem Stipulator nicht ge- 
hört. 9 

Gleicherweiſe wird die Nichtigkeit der Obligation für den Fall 
anerkannt, wenn die Leiftung aus dem Grunde nicht erfolgen Tann, 
weil Das Recht, deſſen Uebertragung verfprochen ift, dem Gläubiger 
bereitö zufteht. Die Stipulation, welche auf Eigenthumsühertragung 
an einer Sache gerichtet ift, deren Eigenthum ber Creditor bereits 
hat, iſt Demnach ungültig. 2) Ebenfo der Kauf der eigenen Sache, 


1) $. 2 I. inut. stipul. (3. 19). L. 34. D. de V. O. (45.1). Daſſelbe gilt ale 
Megel auch bei Bermächtniffen, wenn dem Sonorirten das commercium in An: 
fehung der vermachten Sache fehlt. L. 49 $. 2 de leg. 2 (31). L. 62. D. 
de acq. rer. dom. (41. 1). Doch beftanden hierũber verſchiedene Anfichten 
unter den römiſchen Juriſten, indem einige annahmen, daß in diefem Ball ber 
Geldwerth der Sache als das Objert des Vermächtniſſes anzufehen fe. Die L. 
40. D. de leg. 1 (30) bezieht fih auf das Vermaͤchtniß einer fremden Sache, 
welche auch der Onerirte, weil ihm pas commercium fehlt, nicht erwerben kann; 
hier kommt es nicht in Betracht, daß zugleich dem Honorirten das commer- 
cium fehlt, weil in dem gedachten Yall immer bie aestimatio als Gegenfland 
des Vermächtniſſes betrachtet wird; L. 49 $. 3. D. de leg.2 (31). Puchta, 
Borlefungen II. ©. 433. — Beruht die Unfähigkeit des Vermächtnißnehmers, 
die Sache zu erwerben, auf factifhen Gründen, fo wird bie aestimatio 
geleiftet; vergl. bef. L. 114 8. 5. D. de leg. 1 (30). In der Regel wird 
übrigens Hier nicht fowohl eine eigentliche Unmöglichkeit des Mechtserwerbs 
vorliegen, als vielmehr das Recht felbft der factiſchen Umftände wegen dem 
Vermaͤchtnißnehmer nutzlos fein. — Bei Berträgen kann ber zuletzt erwähnte 
Fall nit wohl vorfommen; vergl. $. 10 Note 5. 

2) Fr. Vat. 8. 566. L. 7 8. 11. f. L. 17. D. de stip. serv. (45. 3). 

3) $. 2 I. de inut. stip. (3. 19). L. 1 $. 10. D. de O. et A. (44. 7). L. 82 pr. 
D. de V. O. (45. 1). Demgemäß ift denn auch bie Stipulation ungültig, 
wenn die Gigenthumsübertragung für den Fall ſtipulirt tft, daß bie Sache dem 
Stipulator gehören werde. L. 87. D. eodem. $. 22 I. de inut. stip. (9- 
19). — Ebenfo, wie die Stipulation einer res sua, iſt auch das Vermächtniß 
einer dem Honorirten bereits gehörigen Sache ungültig. $. 10 I. de leg. (2. 
20). L. 41 $. 2. D. de leg. 1 (30). L. 13. C. de legatis (6. 37). Dod 
gilt dies in diefer Allgemeinheit nur, infofern die Sache dem Honorfrten be: 
reits zur Zeit der Teflamentserridhtung gehörte, Indem die Wirkungen eines 
fpäteren @rwerbs der Sache, ſei er auch noch bei Lebzeiten des Teftators ers 
folgt, nach den für dieſe Art der nachfolgenden Unmöglichkeit geltenden Grund: 
fäßen ($. 22) beurtheilt werden; $. 6 I. de legatis (2.20. Die römtfchen 


$. 15. Ummoͤglichk. in den Verh. des Glaͤnbigers. 141 


überhaupt der Kauf eined dem Käufer bereits zuſtehenden Rechts: 
emptio rei suae non consistit. 4) Daſſelbe gilt von der Miethe 
einer eigenen Sache. 5) 

Diefe Säte werden in verfchiedenen Anwendungen in den Quels 
Im anerkannt. — So wird 3. B. Die auf zwei Gegenftände alternativ 
gerichtete Stipulation, wenn der eine Gegenftand bereits im Eigen 
thum Des Gläubigers ſteht, als eine einfache Stipulation betrachtet. © 
— Rauft der Berpfänder Die verpfändete Sache vom Pfandgläubiger, 
io it Fein Kauf vorhanden; demgemäß kann der Berpfänder nicht mit 
der actio ex empto das Pfandobject in Anſpruch nehmen, wenn er 
auch Das pretium offerirt; er muß vielmehr, um Die Sache zu erlans 
gen, den Gefammtbetrag der Schuld, für welche dieſelbe verpfändet 
it, offeriren. ) — Wenn endli ein Raufcontract über eine fremde 
Sache unter einer in diem addictio abgefchloffen ift, fo gilt die Be 
dingung nicht als vereitelt, fall8 der Eigenthümer der Sache einen 
höheren Kaufpreis bietet, weil mit diefem ein gültiger Kaufcontract 
nicht abgefchloffen werden kann. ©) 

Die Ungültigkeit der Obligation ift durchaus unabhängig Davon, 
eb der Gläubiger es wußte oder nicht wußte, Daß das dem Vertrag zufolge 
ihm zu übertragende Recht ihm bereits gehoͤre; ebenfalls kommt es 


Juriſten Haben fi übrigens davor bewahrt, yon dem Grundſatze, daß das 
Bermähtnig einer dem Honorirten gehörigen Sache nichtig fei, ſolche Anwen⸗ 
dimgen zu machen, welche zwar ber firengen Conſequenz entſprechen, aber in 
offenbaren Widerfprud mit dem wahren Willen des Teftators treten würden; 
vergl. L. 39 $. 2. D. de leg. 1 (30). Ueber vie L. 1 €. 2. D. de reg. 
Caton. (34. 7), welche den oben citirten Stellen zu widerſprechen fheint, 
vergl. unten $. 16 Note 4. 

4) L. 45 pr. D. de R. J. (50. 17). L. 21. D. de usurp. (41.3). L. 4. L. 10. 
C. de contr. empt. (4. 38). 

5) L. 45 pr. D. de R. J. (50. 17). L. 20. C. de locato (4. 65). L. 21. D. 
de usurp. (41. 3). 

6) L. 72 $. 4 init. D. de solut. (46. 3). L. 128. D. de V. O. (45. 1). An- 
dere Anwenbungen in L. 9 pr. L. 18 $. 1. D. de stip. serv. (45. 3). 

7) L. 40 pr. D. de pign. act. (18. 7). L. 39 pr. D. de contr. empt. (18. 1). 
Anders, wenn ein Dritter für den Verpfänder bie Sache vom Pfandgläubiger 
kauft. Hier geht das Eigenthum zunaͤchſt auf den Dritten und erſt von ihm 
wieder auf den DVerpfänder über. L. 22 $. 3. D. mandati (17. 1). 

8) L. 14 6. 3. D. de in diem addict. (18. 2). 

9)L.1$. 10 de O. et A. (44.7). 1.16 pr. D.de contr. empt. (18.1): Suse 
rei emptio non valet, sive sciens, sive ignorans emi: sed si ignorans 





1423 Kap. I. Sogl. vorhandene Unmoͤglichkeü. 


nicht Darauf an, ob der Schuldner Die Unmöglichkeit gefannt hat oder 
nicht. 10) 

Wenn eine Gegenleiftung bebungen ift, fo bezieht fich Die Nich⸗ 
tigfeit unzweifelhaft auf Das ganze obligatorifche Verhältniß. 1) ‘Der 
Läufer ift alſo felbft dann, wenn er die Unmöglichkeit kannte, nicht 
verpflichtet, Den Kaufpreis zu zahlen; 12) dagegen Tann er Den bereits 
gezahlten Kaufpreis in diefem Kal nach Den Grundfägen über Die con- 
dictio indebiti nicht zurüdforbern. 19) 

Ueber Die Frage, warn Die eine ‘Bartei Der andern Entihädigung 
zu leiſten babe, findet fi) in den Quellen nichts erwähnt. Inſofern 
die Unmöglichkeit der Leiftung in den Berhältniffen des Gläubigers 
ihren Grund hat, ift es jeboch feinem Zweifel unterworfen, daß mur 
durch dolus (culpa lata) eine Verpflichtung zur Entſchaͤdigung be- 
gründet werden Tann. Dies muß ſelbſt dann angenommen wer: 
den, wenn man den Schuldner der Regel nad) zur Entichäbi- 
gung verpflichtet hält, fofen nur der Gläubiger mit der Unmög- 
lichkeit Der Leiftung nicht befannt war (vergl. 6.14 Rote 6 und 12). 
Denn, wenn e8 auch im Allgemeinen befonders Sache des Schulbnners 
it, ſich vor Abſchließung eined Vertrages über Die Möglichkeit der ver: 
fprochenen Leiſtung zu vergeiwiffern, fo läßt fich Doch eine foldhe vor: 
zugsweiſe Verpflichtung auf Seiten des Schuldners nicht behaupten, 
wenn es fid, um eine Unmöglichkeit Handelt, weldye in den Berhält- 
niffen des Gläubigerd ihren Grund hat. Vielmehr wird man Der 
Regel nad) von einem Jeden erwarten müflen, Daß er jeine eigenen 
Verhaͤltniſſe kenne. 


8. 16. 
Bölig unmögliche Leiſtungen. — Dauer der Unmöglichkeit, 


Zwifchen den einzelnen Fällen unmöglicher Leiftungen befteht ein 
erheblicher Unterichted, wenn wir auf die Dauer der Unmöglichkeit 


emi, quod solvero, repetere potero, quis nulla obligatio fuit. L.20. C. de 
locato (4. 65). 

10) L. 37. D. de cond. indeb. (12. 6). 

11) Demgemäß heißt es in L. 16 pr. D. de contr. empt.: nulla obligatio fuit. 

12) A. M. ift auch hier Rihelmann a. a. O. ©. 101. Vergl. jevod oben 
©. 138, 

13) L. 16 pr. D. de contr. empt. (18. 1). L. 37. D. de cond. indeb. (12. 6). 
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ihen. In einigen Fällen fehlt ed an jeglicher Ausficht, daß dem; 
nah Die Unmöglichkeit gehoben werde, fo 3. B. wenn eine abiolut 
unmögliche Leiſtung verfprochen ift, wie die Leiftung eines hippocen- 
taurus, oder wenn bie zu leiftende Sache in der Art untergegangen 
it, Daß eine Wiederherftellung berfelben nie und unter feinen Umſtaͤn⸗ 
dm erfolgen Tann, wie im Fall des Verſprechens eines bereitd geſtor⸗ 
benen Thieres. In anderen Fällen ift eine näher oder ferner liegende 
Ausfiht vorhanden, daß das der Erfüllung entgegenftehende Hinder⸗ 
niß fpäter gehoben werde. So kann eine dem Verkehr entzogene 
Sache durch eine Aenderung der Geſetze diefe Eigenichaft verlieren; 
unter Umftänden Tann fie auch nur auf eine beftimmte, Türzere oder 
längere Zeit dem Verkehr entzogen fein. Infofern Die Unmöglichkeit 
darin ihren Grund Bat, Daß Die zu leiftende Sache dem Gläubiger bes 
reits gehört, kann Diefelbe dadurch gehoben werden, Daß der Glaͤubi⸗ 
ger das ihm zuftehende Recht veräußert. 

Es wirft fi) und Die Frage auf, ob auch in den zuleht erwaͤhn⸗ 
ten Faͤllen diejenigen Folgen der Unmoͤglichkeit eintreten, welche in den 
vorhergehenden 88. aufgeführt find, ober ob nur dann eine Nichtig⸗ 
ft des Geichäfts angenommen wird, wenn jede Ausficht auf dem⸗ 
nächflige Bejeitigung des Hinderniffes ausgefchlofien iſt. Exft mit Der 
Beantwortung dieſer Frage kann Die Unterfuchung über die völlig uns 
möglichen Leiſtungen als geichlofien gelten. 

Im Nachfolgenden haben wir zu unterfcheiden, ob Die Parteien 
bei Abſchließung des Vertrages (oder der Erblaſſer bei Anordnung 
des Bermächtnifies) auf die demnächflige Hebung der Unmöglichkeit 
Rüdficht genommen, ober Died zu thun unterlaffen haben. 

Wir betrachten zunächft den lebten Hal. Es laͤßt ſich Hier eine 
ſehr verfchiebene Behandlung Denken. Die Extreme find folgende. Es 
kam allein auf die Zeit der Abſchließung des Vertrages geſehen und 
eine Richtigkeit des Geichäfts immer angenommen werben, wenn nur 
wu diefer Zeit eine Unmöglichkeit der Leiftung vorhanden if. Auf 
der andern Seite kann man fagen, eine Richtigkeit des Geſchaͤfts folle 
erft Dann eintreten, wenn ed gewiß ſei, Daß Die Unmöglichkeit nicht 
mehr gehoben werben könne. 

Die erfte Behandlung hat das für fi, Daß die Obligationen im 
Zweifel auf fofortige Erfüllung berechnet find. Sehen wir jedoch auf 
den Grund, weshalb die auf eine unmögliche Leiſtung gerichtete Obli- 
gation als unwirkſam zu betrachten ift (8. ID), ſo können wir dieſelbe 
nicht für richtig halten. Sofern ein nur vorübergehendes Hinderniß 
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der Leitung entgegenfteht, if, wenn Die Parteien daſſelbe kennen, zwar 
ein ernftlicher Wille auf jofortige Erfüllung ausgefchloffen; es läßt fich 
aber, wenn auch feine Desfällige Verabredung getroffen iſt, nicht für 
alle Fälle behaupten, daß nicht die Abficht Der Parteien auf eine dem⸗ 
naͤchſtige Erfüllung gerichtet geweien fei, zumal da im Zweifel nicht 
angenommen werden kann, daß Die Parteien bewußter Weife einen 
nichtigen Act vorgenommen haben follten. Imgleichen läßt fih für. 
den Fall, daß die Parteien das vorübergehende Hinderniß nicht ge- 
fannt haben, nicht allgemein Die Behauptung aufftellen, fie Hätten, 
wenn daſſelbe ihnen befannt geweſen wäre, über bie zur Frage fte- 
hende Leiftung Feine Obligation abgefchloffen. Dem Gläubiger kann 
es vortheilhafter fein, Die Leiftung, wenn auch erft fpäter, zu erhalten, 
als ganz Darauf zu verzichten; der Schuldner aber, weldyer ſich zur 
fofortigen Erfüllung verpflichtet Hat, kann fich jedenfalls nicht beſchwe⸗ 
ren, wenn die Erfüllung in einem fpäteren Zeitpunkt, nad) Entfernung 
des der Leiftung entgegenftehenden Hinderniffes, von ihm verlangt 
- wird. 

Man könnte demnach geneigt fein, Der zweiten Behandlung Den 
Vorzug zu geben. Diefer fiehen aber in der That eben jo große Be⸗ 
denken entgegen. Soll die Enticheidung der Brage, ob ber Vertrag 
gültig oder ungültig ift, aufgefihoben werben, bis Die Leiftung möglich 
geworden ift, oder bis es völlig feftfteht, Daß Das Der Erfüllung ent- 
gegenftehende Hinderniß nicht befeitigt werben wird, fo wird Die Obli- 
gation Häufig auf eine, oft fehr lange und nicht im Voraus zu beredy- 
nende Zeit im Ungewiſſen bleiben. “Der wahre Wille der Parteien, 
der doc im Zweifel auf fofortige Erfüllung gerichtet iſt, wird in fehr 
vielen Fällen durd) eine Derartige Suspendirung der Obligation nicht 
zur Geltung fommen. Außerdem iſt es aber für die Verkehrs⸗ und 
Credit⸗Verhaͤltniſſe von Wichtigkeit, daß Die Zahl ſolcher ſchwebender, 
ungewiſſer Verpflichtungen nicht unnöthig vermehrt werde. 

Das roͤmiſche Recht Kat Daher mit gutem Grunde feinen der eben 
erwähnten Wege, fondern einen zwiſchen denfelben in der Mitte liegen⸗ 
den Weg eingeſchlagen. Die wichtigften Stellen, in welchen dies aus⸗ 
drüdlidy anerkannt wird, find folgende: 

$. 2 I. de inut. stip. (3. 19). 

„Idem juris (aeque inutilis) est (stipulatio), si rem sa- 
cram aut religiosam — — — — — ‚ vel publicam, quae 
usibus populi perpetuo exposita sit, — — — vel libe- 
rum hominem, quem servum esse credebat, vel cujus 
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commercium non habuerit, vel rem suam dari quis stipule- 
tur. Nec in pendenti erit stipulatio ob id, quod publica 
res in privatum deduci, et ex libero servus fieri potest, 
et commercium adipisci stipulator potest, et res stipulatoris 
esse desinere potest: sed protinus inutilis est. — —« 

L. 83.5. D. de V. O. (45. 1). Paul. 1. 72 ad Edict. 

„Sacram, vel religiosam rem, vel usibus publicis in per- 
petuum relictam, ut forum, aut basilicam, aut hominem 
liberum, inztiliter stipulor: quamvis sacra profana fieri, 
et usibus publicis relicta in privatos usus reverti, et ex 
kibero servus fieri potest. — — —« 

Aus dieſen Stellen geht hervor, daß bei Verträgen zwar Die 
bloße Ausfiht auf Demnächftige Entfernung des Hinderniffes nicht in 
Betracht kommt, daß aber auf der andern Seite aud) eine Nichtigkeit 
des Geichäfts nicht ſchon dann angenommen wird, wenn das Hinder- 
niß, welches der Erfüllung entgegenfteht, nur als ein vorübergehendes 
zu betrachten if.) Es wird nämlich ausbrüdlich bemerkt, Daß Das 
Berjprechen einer res publica nur dann nichtig fe, wenn dieſe Sache 
„in perpetuum« zur öffentlichen Benutzung beftimmt fel. Daſſelbe 
wird in noch größerer Allgemeinheit ausgefprochen in: 

L. 358% 1.D. de V. ©. (45. 1). Paulus 1. 12 ad Sabin. 

„Item, quod leges fieri prohibent, si perpetuam causam 
servaturum est, cessat obligatio: — — —.“ ?) 


I) Daſſelbe gilt für Vermaͤchtnifſe. Daß die nach Anordnung des Vermaͤchtniſſes 
erfolgte Befeitigung des Hindernifles nicht in allen Faͤllen berüdfichtigt wird, 
gebt hervor aus L. 41 $. 2. D. de leg. 1 (30). 

2) Die abgedruckten Worte laſſen fih zwar auch auf ein gefeßliches Berbot bes 
ziehen; eine Bergleihung berfelben mit dem princ. der Stelle, wo von demje⸗ 
nigen, „quod natura fieri non concedit,“ die Rede ift, fpricht jedoch dafür, 
fe auf die juriflifche Unmöglichkeit zu beziehen. Zudem leidet der zur 
Frage ſtehende Satz auf unfittlihe und verbotene Handlungen feine Anwen: 
dung. Iſt die Handlung, welche zum Gegenflande des Bertrages gemacht iſt, 
eine verbotene, fo tft die Abfchließung bes Vertrages felbft ſchon gegen bie 
gute Sitte („statim contra mores*), wenn aud das Verbot ſich nur auf 
einen vorübergehenden Zuftand bezieht; vergl. auch L.144. D. de R. J. (50. 
17). Die in der L. 35 6.1. D. cit. beifpielsweife angeführten Handlun⸗ 
gen find allerdings ſolche, welche zugleich juriftifch unmöglich und verboten 
find. Aus der Entſcheidung ergiebt es fi aber, daß fie als Belege für bie 
Nichtigkeit der Regel fehr unpaſſend gewählt find; es kommt, wenn ein geſetz⸗ 
lies Chehinderniß der Gingehung der verſprochenen Ehe entgegenfteht, wegen 

Mommfen, Beiträge L Abth. 10 
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Es ift num näher zu beflimmen, warn der Unmögfichfeit eine 
Dauernde, wann eine bloß vorübergehende Natur beizulegen ift. 
Diefe Frage kann nicht wohl anders aufgeworfen werden, ald wenn der 
Gegenftand, auf welchen die Obligation fich bezieht, und welcher von 
den handelnden Perfonen als beftehend vorausgefegt wurde, vorhanden 
if. Fehlt ed Daran, fo ift die Obligation immer nichtig. In allen 
Stellen, welche Diejen Ball behandeln, wird lediglich auf die Zeit Der 
Abſchließung des Vertrages, beziehungsweiſe der Anordnung Des 
Vermaͤchtniſſes geſehen, und die Nichtigkeit der Obligation ohne Be⸗ 
ſchraͤnkung ausgeſprochen, wenn der Gegenſtand derſelben, deſſen Daſein 
von den Contrahenten oder dem Erblaſſer vorausgeſetzt iſt, zu der angegebe⸗ 
nen Zeit nicht exiſtirt hat. Zwar kann ſpaͤter eine Sache entſtehen, an welcher 
ſich die Merkmale finden, welche die zum Gegenſtand der Obligation 
gemachte Sache haben ſollte. Aber ſelbſt im Fall eines ſolchen Zu⸗ 
ſammentreffens fehlt es an der Identität der ſpaͤter entſtandenen Sache 
mit der von den Parteien gemeinten; ſchon aus der ſpaͤteren Entſtehung 
ergiebt es ſich, daß die Contrahenten oder der Erblaſſer dieſe Sache 
bei Abſchließung Des Vertrages oder Anordnung des Vermaͤchtnifſes 
nicht vor Augen gehabt haben. 3) 

Wir befchränfen und alio auf Diejenigen Fälle, in welchen die 
Unmöglicjfeit der Leiftung nicht in dem Nichtvorhandenfein des Gegen: 
ftande8 Der Obligation ihren Grund hat. Damit bier der Unmöglichkeit 
eine dauernde Natur beigelegt werde, fünnen wir nicht verlangen, Daß 
ein ungewoͤhnliches und nicht als wahrfcheinlich vorauszufeßendes 
Ereigniß dazu gehöre, um fie zu heben. Die Beräußerung einer 
Sache ift in den meiften Fällen durchaus fein ungewöhnliche Ereig- 
niß, und Doch ift es anerkannt, DaB das Verſprechen einer Sache, 


ber Mechtstwidrigkeit des Verfprechens gar nicht darauf an, ob das Verbot auf 
einen dauernden Zuftand ſich bezieht oder nicht. — Für uns kommt die L. 35 
$. 1 eit. nur infofern in Betracht, als fie zur Beftätigung des Sapes dient, 
daß die Unmöglichkeit der Leiflung, um eine Nichtigkeit des Bertrages zu ver: 
anlafien, eine dauernde Natur haben muß. 

3) So fl, 3. B. wenn das Füllen eines beſtimmten Pferdes als ein ſchon erifti- 
rendes verfauft wird, und das gedachte Pferd erſt fpäter ein Füllen befommt, 
biefes fpäter geborene Füllen offenbar nicht dasjenige, welches die Bontrahen: 
ten zum Gegenftande der Obligation haben machen wollen. War ferner das 
verfaufte Haus zur Zeit ver Abfchließung des Vertrages Yabgebrannt, fo kann 
zwar ein neues Haus auf demfelben Plat wieber aufgebaut werben; das leg⸗ 
tere würde aber nicht dasjenige Haus fein, welches die Bartelen zum Gegenftande 
der Obligation gemacht haben. 


.$. 16. Dauer der Unmöglichkeit. 147 


welche Dem Gläubiger bereits gehört, ohne Rüdficht auf den möglichen 
ipäteren Berluft des Eigenthums nichtig il.) Wir müflen auf Die 
Beſchaffenheit Des Zuftandes, welcher Die Leiftung hindert, eingehen, 
und der Unmöglichkeit ſchon dann eine Dauernde Natur zufchreiben 
wenn biefer Zuftand ein foldher ift, dem feiner Natur nady Die Eigen- 
haft der Bontinuität zufommt. 9) 


Deshalb kommt ed nicht in Betracht, daß durch eine etwaige 
Beränderung in Den Rechtsregeln die Unmöglichkeit gehoben werben 
tıın.Y Die Rechtövorfehriften werben nicht auf Zeit gegeben; das . 


4) Dies wird ausdrücklich anerfannt in dem oben abgebrudten 8. 2 I. de inut. 
stip. (3. 19) und in L. 41 $. 2. D. de leg. 1 (30); überbies werben in 
einer Reihe von Stellen der Vertrag auf Leiſtung einer dem Gläubiger be- 
reits gehörigen Sache, fo wie das Vermaͤchtniß einer Sache des Honorirten 
ſchlechthin als nichtig bezeichnet. Siehe oben $. 15. Das Refultat fteht alſo 
vollig fe. Die dem Anſchein nach wiberfpredhenne L. 1 $. 2. D. de reg. 
Caton. (34. 7) wird man, wenigftens im Sinne der Compilation, durch bie 
Annahme erflären müffen, daß Das Vermächtniß des dem Honorirten gehörigen 
fundus in dem zur Frage flehenden Fall unter der ausbrüdlichen Bedingung 
„si eum vivo testatore alienaveris* Binterlafien war; vergl. v. Vangerow, 
Banveften II. $. 525 Anm. 2. Alsdann ſteht diefe Stelle, wie ſich unten er: 
geben wird, mit dem erwähnten Refultat nicht in Widerfpruch. 

5) Etwas enger beflimmt v. Savigny, Syitem II. ©. 167 den Begriff der 
dauernten Unmöglichkeit, wenigftens mit Beziehung auf unmögliche Bebingun- 
gen. — Er ſpricht der Unmoͤglichkeit die dauernde Natur ſchon dann ab, wenn 

- „die Veränderung, wodurch die Möglichkeit herbeigeführt werden kann, von ber 
Art if, dag man fie als ein gewoͤhnliches und nicht unwahrfcheinliches Creig⸗ 
niß wohl erwarten kann.” Die Beſtimmungen ber Quellen über die Leiftung 
einer dem Gläubiger gehörigen Sache und einer Prätialfervitut für ein dem 
Gläubiger nicht gehöriges Grundſtück, Taffen fich aber mit diefer Anficht nicht wohl 
vereinigen; man müßte denn annehmen, daß die Römer den Begriff der bauernden 
Unmöglichkeit bei Bedingungen anders beſtimmt hätten, als bei Obligationen, was 
doch nicht wahrfcheinlich iſt. — Nach der anderen Seite hin weiht W. Sell, unmög- 
ide Bedingungen $. 9, von ber im Tert aufgeftellten Anfiht ab, Indem er 
die Berträge immer ſchon dann für unwirffam zu halten fcheint, wenn die be⸗ 
dungene Leiftung nur zur Zeit der Abſchließung des Vertrages unmöglich, if. 
Hiernach würde die Unterfhheidung ber fogleih vorhandenen Unmöglichfeit in 
eine dauernde und zeitweilige ohne alle praftifche Bedeutung fein, ein Refultat, 
welches mit den Quellen geradezu in Wiverfpruch ſteht. Die L. 144: D. de 
R. 3. (50. 17), auf welche Sell fi) namentlich beruft, iR auf unflttliche Lei⸗ 
ungen zu beziehen, für welche ber obige Unterfchied allerbings nicht in Be⸗ 
tracht kommt; vergl. oben Note 2. 

6) Bergl. L. 187 $. 6. D. de V. O. (45. 1).: „— — nec ad rem pertinet, 
quod jus mutari potest, et id, quod nunc impossibile est, postoa possibile 
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Recht bat, wenn es auch manchen Veränderungen unterworfen tft, 
den Charakter des Bleibenden. Deshalb bewirkt ferner der Umſtand, 
daß der Gläubiger bereitd das Eigenthum an der zu leiftenben Sache 
hat, oder daß ein Dritter Eigenthümer des Grundftüds ift, weldyem 
eine PBrädialjervitut beftellt werben ſoll, eine Nichtigkeit der Obligation, 
weil Das Eigenthum, fo wie jedes Dingliche Recht den Charakter Der 
Eontinuität an ſich trägt. 7) 

Dagegen wird in dem Fall, wenn Die zu leiftende Sache nicht 
ſchlechthin, ſondern nur für eine gewiſſe Zeit zur öffentlichen Benutzung 
beftimmt und dem Verkehr entzogen ift, feine dauernde Unmöglichfeit 
angenommen. Eben fo werden wir bei den auf ein Thun gerichteten 
Obligationen, welche zu ihrem Gegenftande die Kräfte einer individuell 
beftimmten Perſon haben, Die Krankheit derfelben regelmäßig nur als 


fieri: ... .,“ und dazu v. Savigny, Syſtem II. ©.169 Note z. Die ab- 
gebrudten Worte beziehen fi zwar zunächft auf Bedingungen; es {fl aber Fein 
Grund vorhanden, weshalb fle nicht auf unferen Ball angewendet werben 
Tönnten. 

7) Bedenken dagegen Fönnte die (freilih auf Bedingungen fidh beziehende) L. 58. 
D. de condit, (35. 1) erregen, berzufolge das einer Sclavin unter der Be⸗ 
bingung einer fünftigen Che Hinterlafiene Vermaͤchtniß gültig ift, obgleid der 
Buftand der Sclaveret, in welchem die Honorirte ſich befindet, fie zur Cinge⸗ 
bung einer Ehe unfähig macht. Als Grund wird angeführt: „quis possit 
manumissa nubere.* Der Zuftand der Sclaverei wird hier alſo als ein vor- 
übergehenber betrachtet, obgleih das Recht des Herrn an dem Sclaven an fidh 
biefelbe Continuität, wie das Eigenthum hat. Das Bewußtfein von der Uns 
nafürlichkeit des Sclavenzuftandes, welches, wenn auch noch nicht zur Klarheit 
gelangt, doch bei den römifchen Juriften vielfach hervortritt, mag in Berbin- 
dung nılt dem, ebenfalls auf diefem Grunde beruhenden favor libertatis ver: 
anlaßt haben, daß man das Recht des Herrn an dem Sclaven in ber bier zur 
Frage flehenden Beziehung anders, als das gewöhnliche Kigentbum beurfheilte. 
— Aus dem favor libertatis läßt ſich auch die Entſcheidung Juftinian’s in 6.2 
I. de sing. reb. p. fideic. rel. (2. 24) erflären, derzufolge im Fall des Ver⸗ 
mächtnifjes der Freiheit an einen fremden Sclaven, den fein Eigentümer nicht 
verfaufen wollte, zwar eine Unmöglichfett, aber nur eine zeitweilige, angenom- 
men werben follte. Zudem lag es grade in dieſem Yall nahe, das eigentliche 
Hinderniß nicht fo fehr in dem fremden Eigenthum, als in dem augenblid- 
lichen Willen des Cigenthümers zu fehen. Dennod ift es nicht unzweifelhaft, ob 
bier auch in dem früheren Net nur eine zeitweilige Unmöglichkeit anerfannt 
wurde; vergl. Gajus II. $. 265. Ulpian D. $. 11. L. 31 $. 4. D. de fideic. 
libert. (40.5). — Für uns haben die hier erörterten Bälle nur ein mittelbares 
Intereſſe; fle werben aber, wie ih glaube, die obigen Begriffsbeflimmungen 
nicht umſtoßen koͤnnen. 


$. 16. Dauer der Unmöglichkeit. 149 


ein vorübergehendes Hinderniß anfehen können. Doc, wird allerdings 
ein derartiges Hinderniß nicht leicht ſchon zur Zeit der Begründung 
des obligatorifchen Verhaͤltniſſes vorhanden fein. 

Mit dieſer Begriffsbeftiimmung ſtimmt ed völlig überein, daß 
die bloß fubjective Unmöglichkeit in denjenigen Fällen, in welchen ein 
factiſches Hinderniß der Erfüllung entgegenfteht, nicht als eine dau⸗ 
ende Unmöglichkeit betrachtet werden Tann. Solchen factifchen Zu⸗ 
fänden, weldye eine nur fubjective Unmoͤglichkeit veranlaflen, alfo Die 
keiftungsfähigkeit der Sache ſelbſt nicht berühren, kann der Charakter 
der Eontinuität nicht beigelegt werden. Beſonders Kar tritt Dies hervor, 
wenn ber factiiche Zuftand in einem Deficte feinen Grund hat. Ein 
Zuftand, deſſen Befeitigung nichts Anderes vorausfegt, als daß das 
Recht zur Geltung- komme, Tann felbftverftändlich in einem auf Die 
Rechtsordnung baftrten Stante nicht als ein bauernder anerfannt 
werben. 

Iſt der Zuftand, welcher die fubjective Unmdglidyfeit veranlagt, 
ein rechtlicher, und ift das Recht des Dritten, welches Die Leiftung 
bindert, ein ſolches, weldyes den Charakter der Eontinultät an ſich 
trägt, 3. B. Eigenthum, fo*fann allerdings von einem bloß vorüber: 
gehenden Hinderniß nicht Die Rede fein. In dieſen Källen wird aber 
regelmäßig eine wahre Unmöglichkeit überall nicht angenommen. ®) 

Mir können hier auf Die Wirkungen der vorlibergehenden Unmög- 
lichkeit nicht näher eingehen; fle ift nicht als eine völlige Unmöglichkeit, 
tondern nur als eine Unmoͤglichkeit in Betreff der Zeit Der Leiftung 
iu betradhten, und wird als folche unten behandelt werben ($. 19. 
Hier fam es nur Darauf an, zu beflimmen, was Dazu gehöre, Damit 
die Unmöglichkeit auch nach ber Hier hervorgehobenen Seite hin als 
eine völlige angefehen, und ihr Die Wirkungen einer foldyen beigelegt 
werben fönnten. 


Wir gehen jebt zu dem Kalle über, wenn die Parteien felbft 
bei Abſchließung des Vertrages auf die demnaͤchſtige Hebung der Un: 
möglichkeit Bedacht genommen haben. Dies kann namentlich dadurch 


8) Wo dies ausnahmsweife doch der Fall ift, ift die gebachte Art der fubjertiven 
Unmöglichfeit als eine dauernde anzuerfennen und bemgemäß zu behandeln. 
Bergl. darüber oben $. 12 Note 1. 
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geſchehen, Daß fie den Bertrag unter der Bedingung abgeichloffen 
haben, daß die Unmöglichkeit demnaͤchſt gehoben werbe. 

Die Richtigkeit der auf unmoͤgliche Leiftungen gerichteten Obliga- 
tionen beruft auf einer Interpretation des Willens der Parteien, 
welche durch die Hinzufügung der Bebingung ausgeſchloſſen ift. 
Wir Baben demnach eimen auf Die angegebene Weite abgefchloffenen 
Bertrag regelmäßig als gültig anzufehen, felbft dann, wenn der Un; 
möglichkeit, um welche es ſich Handelt, an ſich eine dauernde Ratur 
beigelegt werden muß. 

Dies gilt jedoch nur mit zwei Befchränfungen. Die Unmoͤglich⸗ 
feit muß zunächft eine folche fein, bei welcher nicht jede Ausficht auf 
eine Demnächftige Befeitigung des Hinderniffes ausgeichloffen ift; fonft 
fann auch Die Binzugefügte Bedingung der Nichtigfeit des Vertrages 
nicht vorbeugen. 9) Berner muß die Unmöglichkeit nicht in foldden 
Berhältniffen ihren Grund haben, daß ed gegen Die gute Sitte wäre, 
auf Die Aufhebung derielben zu rechnen. Aus dem lebten Grunde 
wird ein, auf Üebertragung eines freien Menfchen oder einer res sacra 
oder religiosa gerichteter Vertrag dadurch nicht aufrechterhalten, 
daß die Bedingung Hinzugefügt wird: cum servus esse coeperit, 
cum locus ex sacro religiosove profanus esse coeperit. 1%) 
Ebenfalls iſt aus Diefem Grunde der Vertrag über die Erbfchaft eines 
noch lebenden Dritten ungültig, wenn er auch unter einer, auf feinen 
Tod gerichteten Bedingung abgeichloffen ift. 19) 

Abgeſehen von dieſen Fällen ift der auf eine unmögliche Leiftung 
gerichtete Vertrag gültig, wenn demfelben eine auf Befeitigung des 
entgegenftehbenden Hinderniſſes gerichtete Bedingung Hinzugefügt if. 
Demgemäß kann eine zur Zeit nicht eriflirende Sache In gültiger 
Weife zum Gegenftande eines Bertrages gemacht werben, wenn der 


9) Deshalb iſt der in L. 21 pr. D. de act. empti. (19. 1) erwähnte Vertrag, 
obgleich er fich auf einen fünftigen partus bezieht, doch als fofort nichtig zu 
betrachten. 

10) L. 34 $.2. D. de contr. empt. (18. 1): „— — nec enim fas est, ejusmodi 
casus exspectare.© — L. 83 $.5. D. de V. O. (45. 1): „casum adver- 
samque fortunam spectari hominis liberi, neque civile, neque naturale est.“ 
— Die Worte Juftinian’s in $.2i. f. I. de inut. stip. (3. 19): „quia, quae 
natura sui dominio nostro exempta sunt, in obligationem deduci nullo modo 
possunt,* enthalten nicht ſowohl einen Entſcheidungsgrund, als die Wieder: 
holung der Entſcheidung. 

11) L. ult. C. de pactis (2. 3). 
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Bertrag über Diefelbe nicht als uͤber eine gegenwärtig ſchon erifticende, 
ſondern als über eine künftige, alfo mit Ruͤckſicht auf Die Demnächftige He- 
bung der Linmöglichkeit, abgefchloflen wird. 12) Der Vertrag iſt in Diefem 
Fall als ein durch die Tünftige Entſtehung ber Sache bedingter anzufes 
ben. 13) Ebenfo ift ein Vertrag auf Zeiftung einer dem Gläubiger gehörigen 
Sache unter der Bedingung, daß biefelbe demnaͤchſt aus dem Vermoͤ⸗ 
gen des Gläubiger ausfcheiden werde, unzweifelhaft gültig. 1%) 

Die roͤmiſchen Juriften find aber noch weiter gegangen. Iſt ber 
Vertrag auch nicht unter der Bedingung Der Demnächftigen Befeitigung 
der Unmöglichkeit abgefchloffen, fondern unter einer andern Bedingung, 
jo wirb er doch ald gültig anerfamt, wenn die Unmöglichkeit zur 
Zeit des Eintreten der Bedingung gehoben iſt. — In demfelben Fall 
wird auch Das Vermaͤchtniß als gültig aufrecht erhalten. — Wenn 
alſo Jemand eine ihm gehörende Sadye unter einer Bedingung fauft 
oder flipufirt, oder wenn der Teftator eine dem Honorixten gehörige 
Sache ımter einer Bedingung vermacht, fo entfleht eine wirkiame 
Obligation, wenn zur Zeit des Eintretens der Bedingung Die Sache 
aus dem Vermögen ded Gläubiger ausgeichieden if. 15) Ebenſo 
it die bedingte Stipulatiort einer Prädialfervitut gültig, wenn ber 
Stipulator zur Zeit des intretens der Bedingung das Grundftüd, 
für welches die Servitut flipuliet ift, erworben hat. 1% Das Ver 
mächtniß von Säulen u. f. w., die zu einem Gebäude gehörten, war 
ungültig, wenn es pure hinterlaſſen wurde; war es jedoch unter einer Be⸗ 


.* 


12) Anerfannt in Beziehung auf den Kaufcontrad: L. 8 pr. L. 34 $. 2. L. 39 
$. 1. D. de contr. empt. (18. 1), in Beziehung auf die Stipulation: L. 83 
6. 5. D. de V. O. (45. 1) in den Worten: „Pro quo et illud ete.* Dafs 
felbe gilt von Bermädhtnifien, wenn der Teftator eine nicht exiſtirende Sache 
als eine fünftige vermadt. $.7 L de legatis (2.20). L. 24 pr. D. de leg. 
1 (30). L. 73. D. de leg. 2 (31). L. 17 pr. D. de leg. 3 (32). Der 
Fall in L. 8 8. 1. D. de contr. empt., wo eine ales Gegenfland des Ber: 
trages tft, gehört nicht hierher; die alea oder spes, auf welche ver Bertrag 
fi bezieht, iſt als etwas Vorhandenes anzufehen, wenn fie fih auch demnachſt 
als grundlos erweiſt. 

13) Bergl. L. 8 pr. D. de contr. empt. (18. 1). 

14) Bergl. au L. 1 $ 2. D. de reg. Caton. (34.7) und dazu oben die Note 4. 

15) L. 61. D. de contr. empt. (18. 1). L. 31. L. 98 pr. D. de V. O. (45. 1). 
L. 41 $. 2. D. de leg. 1 (30). L. 98. D. de condit. (35. 1). Daraus er⸗ 
Hlärt ſich auch die Entſcheidung in L. 72 $. 4 i. f. D. de solut. (46. 3) 
S. darüber unten $. 28 Note 23. 

16) L. 98 pr. D. de V. O. (45. 1). 
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Dingung hinterlaffen, fo wurde e8 als gültig anerkannt, wenn vor dem Ein- 
treten der Bedingung die Säulen u. |.w. vom Gebäude getrennt waren. ?”) 

Diefe Ausdehnung ift durchaus confequent; bie Rüdfiht auf 
den Willen der Parteien (des Erblaſſers), welche in unferer Lehre von 
vorzugsweiſer Bedeutung iſt, fordert die Gültigkeit der Obligation. 
Haben die Parteien die Unmöglichfeit gefannt, fo müflen wir anneh⸗ 
men, daß fte, indem ſie Die Perfection der Obligation auf einen 
fpäteren Zeitpunkt Binausfchoben, eben daran gedacht Haben, Daß bie 
dahin das ber Leiftung entgegenftehende Hinderniß gehoben fein fönne.*3) 
Haben fie die Unmöglichkeit nicht gefammt, fo ift an ihrem ernftlichen 
Willen nicht zu zweifeln, und esift Fein Grund vorhanden, anzunehmen, 
daß fie anders disponirt hätten, wenn fie alle Verhältniffe, wie fie 
zur Zeit des Eintretens der Bedingung vorliegen, überfehn, d. 5. Die 
anfängliche Unmöglichkeit gekannt und die nachherige Befeltigung Der- 
felben vorausgefehen hätten. 

Doch ift Hierbei Immer darauf zu achten, Daß Die Leitung auch 
wirklich fo, wie es in der Abſicht der Parteien lag, erfüllt werden 
fann. Deshalb wird, wenn ein bedingter Vertrag über eine nicht 
eriftitende Sache als über eine bereits vorhandene abgeſchloſſen iſt, 
die Obligation regelmäßig ungültig fein, wenn audy eine Derartige 
Sache zur Zeit des Eintretend der Bedingung entftanden fein follte 
(ſ. oben Note 3). 

Ferner werden wir auch dann, wenn bie hinzugefügte Bedingung 
nicht auf die Befeitigung des Der Leiftung entgegenftehenden Hinberniffes 
gerichtet iſt, eine fofortige Ungültigfeit der Obligation annehmen müffen, 
wenn e8 contra bonos mores war, die Hebung der Unmöglichkeit 
zu erwarten. — Wußten die Parteien in diefem Fall, daß Die Leiftung 
unmoͤglich fel, fo kann es nicht in Betracht kommen, daß fie das 
Eintreten der Möglichkeit erwarteten; denn eben dieſe Erwartung ifl 
contra bonos mores. 19) Wußten fte es nicht, fo ift anzunehmen, 
daß fie, falls fie mit der Unmöglichkeit befannt geweſen wären, einen 
ſolchen Vertrag nicht abgefchloffen Hätten. Man muß von Jedem 
vorausfeten, Daß er fich der guten Sitte und den Rechtövorjchriften 
gemäß verhalte. 


17) L. 41 $. 2. D. de leg. 1 (30). 

18) L. 61. D. de contr. empt. (18. 1): „. . . quia forte speratur, meum esse 
desinere.“ 

19) Es fommt bier die Beflimmung der L. 144. D. de R. J. (50. 17) zur Ans 
wendung. 
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Der Hinzufügung einer Zeitbeftimmung kann nicht Die gleiche 
Wirfung, wie der Hinzufügung einer Bebingung beigelegt werben; 
vielmehr ift Die Obligation, fofern Die Unmöglichkeit der Leiftung eine 
dauernde Ratur Hat, trog Der Hinzugefügten Zeitbefimmung fogleich 
ungültig, werm auch nicht jede Ausficht, daß bis zum Eintreten des 
dies Die Unmöglichkeit gehoben werden koͤnne, ausgeſchloſſen fein follte. 
Die Gültigkeit richtet ſich Hier immer nach der Zeit der Begründung 
der Dbligation, indem mır die Geltendmachung der Forderung 
durch Den dies hinausgeſchoben wird. — Bel Bermädhinifien fteht 
ter Gültigkeit in dem angegebenen Fall auch die regula Catoniana 
enigegen, welche nur bei bebingten Dermächtnifien nicht zur Anwen⸗ 
fung kommt. 


8. 17. 
Tpeilweife Unmöglichkeit der Leitung. — Im Allgemeinen, 


Die theilweiſe Unmöglichkeit der Leiftung kann in fehr verjchledener 
Weiſe vorkommen, indem auch diejenige Unmöglichkeit, welche ſich 
nur auf gewifle Modalitäten der Leiftung, 3. B. auf Die Zeit ber 
Leiſtung bezieht, als eine theilmeife zu betrachten ift (8. 1. a. E.). 
Im Allgemeinen geltennun zwar für Die verichiedenen Arten Der theil- 
weiien Unmöglichkeit dieſelben Grundſaͤtze; deſſenungeachtet muͤſſen wir 
zwei wichtige Claſſen dieſer Unmöglichkeit hier von unſerer Betrachtung 
ausichließen, und in den folgenden $$. gefondert behandeln, nämlid: 
1. die Unmöglichkeit in Beziehung auf Die bebungene Qualität einer 
zu leiftenden Sache; 2. die allein auf die Zeit der Leiftung ſich bes 
jiehende Unmöglichkeit. Der Grund liegt, was Die erſte Klaffe betrifft, 
darin, Daß Die praftifche Behandlung der theilweiſen Unmöglichkeit 
hier Durch die Beftimmungen des Aebilicifchen Edicts in einigen Be⸗ 
jiehungen modificirt iſt; in Anfehung der zeitweiligen Unmöglichkeit 
ft eine geſonderte Darftellung beſonders deshalb nothwendig, 
weil Die Faͤlle, in welchen eine foldye Unmoͤglichkeit anzuerkennen ift, 
zum Theil noch einer nähern Feftftellung bebürfen. 

Die Entfheidungen, weldye ſich in den Duellen über die ſogleich 
vorhandene theilmeile Unmöglichkeit finden, beziehen ſich faft ohne 
Ausnahme auf Obligationen, welche auf Sachleiſtungen gerichtet find. 

10* 
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Mir werden daher zunächft Die Wirkungen, welche die theilweiſe Un⸗ 
möglichfeit bei dieſen Obligationen hat, darftellen, und Dabei zugleich 
Die allgemeinen Grundfäge, welche auch für Die auf ein Thun ge- 
richteten Obligationen gelten, erörtern. 

Bon einer theilweifen Unmöglichkeit kann bei Sadleiftungen 
nicht wohl anders Die Rede fein, ald wenn Individuell beftimmte Sachen 
den Gegenftand der Obligation bilden. ) Im Mebrigen kann fie in 
verſchiedenen Umftänden ihren Grund haben, 3. B. darin, daß ein 
Theil der zu leiftenden Sache untergegangen iſt, oder Daß das Recht, 
auf deſſen Webertragung die Obligation gerichtet ift, nicht feinem ganzen 
Inhalte nach geleiftet werden Tann, ober Daß durch eine Nebenberedung 
ein beftimmter Zufag zur Sadhleiftung bedungen iſt, deſſen Präftation 
unmöglich iſt. Alle dieſe Fälle faffen wir hier zufammen, indem fie 
nach denſelben Regeln zu beurtheilen find. 

Bei der Darftelung diefer Regeln haben wir e8 eben fo wohl 
mit denjenigen Allen zu thun, in welchen die Obligation auf mehrere 
Gegenftände gerichtet iſt, als mit denjenigen, in welchen bie Verpflich⸗ 
tung des Schuldners auf Die Leiftung Eines Gegenftandes ſich beſchraͤnkt. 
In den Fällen, in welchen eine Perſon der anderen zu mehreren 
Leiſtungen ſich verpflichtet Hat, Ift e8 aber von großer Bedeutung, zu 
unterjheiden, ob wirklich nur Eine Obligation vorliegt, oder ob Die 
verfhiebenen Leiftungen den Gegenſtand verfchlevener Obligationen 
bilden. Es verfteht ſich nämlich von felbft, daß Die Unmöglichkeit 
einer Leiftung — möge fie eine völlige oder theilwelfe fein — mur 
auf die Wirkſamkeit derjenigen Obligation, deren Gegenftand dieſe 
Leiftung, allein oder in Gemeinſchaft mit anderen Leiftungen, bildet, 
Einfluß äußern Fann, nicht aber auf Die Wirkſamkeit der übrigen Obliga- 
tionen, weldye etwa außerdem noch zwiſchen Denfelben Perſonen beftehen.?) 


1) Bei generiſchen Obligationen kann eine Unmöglichkeit vorfommen wegen ber 
Zahl ver bedungenen Objecte, wenn von ber fraglichen Gattung, fo weit es 
befannt ift, überall nicht fo viele Exemplare exiſtiren, oder wegen ber 
Größe u. f. w., welche die zu leiſtende, nur dem Gattungsbegriff nad) be⸗ 
ftimmte Sache dem Bertrage zufolge haben full. Im erften Fall ift vegelmä- 
fig anzunehmen, daß es an dem ernftlichen Willen, überhaupt eine Obligation 
zu begründen, fehlt. Der zweite Fall gehört in den folgenden $., indem bie 
bedungene Größe u. f. w. eben als eine zu praͤſtirende Qualität ber Sache ſich 
darſtellt. Daß auch in diefem Ball eine bloß theilweife Unmöglichkeit nicht 
vorliegt, wird fi unten ergeben. 

2) Vergl. in diefer Beziehung L. 3. 4. D. de peculio leg. (33. 8) mit L. 1.2. 
D. eodem. 
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Die gedachte Unterfcheidung ift nicht immer ohne Schwierigkeit, indem 
es nicht fehlten vorfommt, daß ſcheinbar zwar nur Eine Obligation auf 
mehrere Leiftungen vorliegt, in der That aber verichledene, auf Die 
einzelnen Leiftungen gerichtete Obligationen beftehen, und eben deshalb 
war ed nothwendig, auf dieſen Punkt aufmerkfiam zu machen. Im 
Racyfolgenden brauchen wir Dem Bemerkten zufolge auf die Yälle, 
in welchen Die mehreren 2eiftungen, zu weldyen eine Perfon der 
anderen verpflichtet it, Den Gegenſtand verſchiedener Obligationen 
bilden, nicht weiter einzugehen. 

Nach dieſer Vorbemerkung geben wir zur Darftellung der für 
die theilweiſe Unmöglichkeit geltenden Regeln über; es tft dabei bie 
Eintheilumg der Obligationen in einfeitige und gegenfeitige zu Grunde 
zu legen, weil danady die praftifche Behandlung der theilweifen Unmög- 
lichkeit ſich weſentlich beftimmt. 

Bei einſeitigen Obligationen iſt kein Grund vorhanden, im 
Fall einer theilweiſen Unmoͤglichkeit die Obligation für völlig unwirk⸗ 
iam zu erflären. Der Wille des Verpflichteten (bei Bermächtniffen 
des Erblaffers) ging im Zweifel auch auf denjenigen Theil, deſſen 
Leiftung noch möglich ift, und der Berechtigte hat in der Regel fein 
Intexefie, die Annahme abzulehnen. 3) 

Die einfeltigen Obligationen find demnach in Beziehung auf den 
noch möglichen Theil der Leiftung aufrecht zu erhalten. — Nur dam 
ift eine Ausnahme zu machen, wenn der Theil, deſſen Leiftung noch 
möglich ift, in einem folchen Verhältniß zum Ganzen fteht, daß aus- 
der Richtung des Willens auf Das Ganze nicht geichloffen werben 
fann, daß der Wille eventuell audy auf diefen Theil für fich gerichtet 
geweien fei. In dem lebteren Kal wird Die Unmöglichkeit als eine 
vollſtaͤndige angejehn. 

Haft alle Entſcheidungen in den Quellen, welche bier In Betracht 
fommen, beziehen ſich auf Vermaͤchtniſſe. Diefelben Handeln aller: 
dings meiſtens nur von einzelnen Fällen, doch Iaffen fie ſich durch 
Schlußfolgerungen ergänzen. Auf diefe Welfe dürfte fich nun Folgen⸗ 
des über die Behandlung der theilwelfen Unmöglichkeit ergeben. 

Das Bermäctnig einer Sache, welche dem Honorirten teils 
weife gehört, ift in Beziehung auf denjenigen Theil, an welchem 
das Eigenthum ihm nicht zufteht, gültig. Ja felbft, wenn nicht 


3) Bergl. darüber v. Savigny, Syflem IT. ©. 299 ff. Was daſelbſt in an⸗ 
derer Veranlaffung bemerkt ift, hat ganz gleiche Geltung für unfere Lehre. 
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ein Theil der Sache, fonbern ein Beftandiheil des Eigenthums, 
wie die Emphyteuje oder der Ufusfruct, dem Honorirten fehlt, ift 
das Vermaͤchtniß aufrecht zu erhalten. Dies gilt jedoch nicht, wenn 
ein Grundflüd vermacht ift, welches feinem ganzen Umfange nad 
dem Honorirten gehört, aber mit Prädialfervituten belaftet if. Wenn 
der Teftator ein Grundftüd vermacht, fo bezieht ſich im Zweifel 
fein Wille auf alle Diejenigen Rechte, in deren Nutzung regelmäßig 
ber eigentliche Werth des Eigenthums gefunden wird, nicht aber aud 
auf Diejenigen Rechte, welche allerdings von dem Eigenthume mit 
umfaßt werden fönnen, Die aber fehr häufig von Demfelben getrennt 
werden, und zwar ohne daß man Darum das Eigenthum ale ein 
mangelbaftes betrachtet. ) 


4) In den Quellen wird es ausbrüdlih anerkannt, daß das Vermaͤchtniß einer 
dem Sonorirten gehörigen Sache, an welcher dem Teftator die Emphyteuſe 
zufteht, in Anfehung der leßteren aufrecht erhalten wird, und zwar wirb als 
Grund angeführt: „quia aliquod jus in eo is, qui legavit, habet.“ L. 71 
6. 5. D. de leg. 1 (30). Selbfl dann, wenn die vermachte Sache dem Ber: 
mädhtnignehmer gehört, von biefem aber als Yauftpfand hingegeben tft, wirb 
das Bermähtnig in der Welfe aufrecht erhalten, daß dem Onerirten die Be: 
freiung der Sache vom Pfandrecht obliegt; L. 86 pr. D. eodem. — Mit bie: 
fen Ausfprüdhen fcheine jedoch eine Entſcheidung Papinian’s in L. 66 $. 6. 
D. de leg. 2 (31) in Widerſpruch zu fliehen: „Fundo legato, si ususfructus 
alienus sit, -nihilo minus petendus est ab herede: ususfructus enim, etsi in 
jure non in parte consistit, emolumentum tamen rei continet. Enimvero 
fando relicto, ob religaas praestationes, quae legatum sequuntur, agetur: 
verbi gratis, si fundas pignori datus, vel aliena possessio sit. Non idem 
placuit de ceteris servitutibus. Sin autem res mea legetur mihi, 
legatum propter istas causas non valebit.“ Sn den erften Thei⸗ 
len diefer Stelle finden wir diejenigen Grundfäße anerfannt, von welchen wir 
im Tert ausgegangen find. Der Schlußſatz tft jedoch fehr ſchwierig, da bie 
Worte: „propter istas causas“ nicht fügli bloß auf die unmittelbar vorher 
erwähnten Präbialferviluten bezogen werben fönnen. Bangerow, Pandekten 
HD. $. 525 Anm. 2 geht bei Erklärung diefes Sabes davon aus, daß der hier 
entfchiebene Fall eine andere factifhe Grunblafl hat, als ver Fall der L. 71 
$. 5. D. de leg. 1, indem das Recht an der vermachten Sache, meldhes dem 
Honorirten fehlt, In dem Fall der L. 66 $. 6 cit. nicht dem Teflator, ſondern 
einem Dritten zufteht. Diefem Umftand fann auch an fih ein Einfluß auf bie 
Entfcheidung nicht abgeſprochen werben; in Gemaͤßheit der Beſtimmungen, 

- welche für Bermächtniffe fremder Sachen gelten ($. 4 I. de leg. 2. 20), fann 
naͤmlich das Vermaͤchtniß einer Sache des Legatars, an welcher einem Drilten 
ein bingliches Recht zuſteht, in feiner Beziehung auf biefes Mecht jebenfalls 
nur dann aufrecht erhalten werden, wenn der Teſtator mit der Criſtenz dieſes 
Rechts bekannt geweſen if. Wenn aber Bangerow, barauf fußend, die Schluf- 
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Der zulebt erwähnte Fall iſt vollig Mar. Im Zweifel muß man 
annehmen, Daß der Wille des Teftators nicht Darauf gegangen ft, 
dab dem Honoritten das Grundftüd frei von allen Praͤdialſervituten 
m Theil werde, fondern nur darauf, daß er das Eigenthum in ber, 
durch die vorhandenen Prädialfernituten gegebenen Befchränfung 
echalte. I — Die Unmöglichkeit iſt Bier alfo nur ſcheinbar eine theil⸗ 


worte der L. 66 $. 6 dahin erflärt, daß der Umftand allein, daß ein 
Dritter ein Recht an der vermachten Sache habe, nicht hinreiche, um ein ſol⸗ 
des Legat gültig zu machen, — fo kann ich diefer Erklärung nicht beiſtimmen, 
weil unfer Fall in der zur Frage flehenden Beziehung fi) von den, in ben 

- erften Sägen der L. 66 $. 6 entſchiedenen Källen durchaus nicht unterfcheidet. 
Die Beftimmungen über das Vermaͤchtniß fremder Sachen kommen ninlid 
auch dann zur Anwendung, wenn die vermachte Sache zwar dem Teflator ger 
hört, einem Dritten aber das Pfandrecht oder ein anderes dingliches Recht an 
berfelben zufteht (vergl. auch $. 5 I. de legatis. L. 57. D. de leg. 1); und 
deshalb if ſchon bei den erflen Entſcheldungen unferer Stelle vorauszuſetzen, 
daß der Teflator mit der Griftenz des fremden Rechts befannt geweſen fel. — 
Barinian ift, wie es fcheint, davon ausgegangen, daß, wenn bas Legat feinem 
wefentlichen Beftanbtheile, der Proprietät nach nicht geleiftet werben Tann, 
dann auch die fonfligen Rechte an ber Sache, welche allerdings geleiftet werben 
können, aber zu dem eben erwähnten Recht gewiſſermaßen nur in dem Ver⸗ 
haͤltniß von NAceeffionen fliehen, wie 3. B. ver Ufusfeuet, nicht zu leiſten find 
(vergl. auch die unten in der Note 10 citirten Stellen). Es iſt nun möglich, 
daß Bapinian dieſe ſtrengere Auffaffung auf den Fall beichränfte, wenn das 
Recht an der Sache des Legatars einem Dritten, nicht dem Teftator zuftand, 
und dann würde unfere Stelle fih mit der L. 71 $. 5. D. de leg. 1 ver⸗ 
einigen laſſen. Diefer Bereinigung fleht jedoch die L. 86 pr. D. eod. entge⸗ 
gen, welche nicht wohl auf einen Ball beſchraͤnkt werden kann, in welchem dem 
Teftator ſelbſt das Pfandrecht zuftand. Zudem find in der That Feine inneren 
Gründe vorhanden, die erwähnten beiden Bälle in dieſer Weife zu unterfchel- 
den. — Wir werben demnach, wie ich glaube, auf eine befriedigende Bereini: 
sung der vorliegenden Stellen verzichten müflen; es bürfte aber nicht zweifel- 
haft fein, daß die Entſcheidungen ver L. 71 $. 5 und ber L. 86 pr. ber übers 
dies nur beiläufigen Bemerkung Papinians am Schluffe der L. 66 $. 6 cit. 
vorzuziehen find. — Die Entſcheidung ber L. 86 pr. D. de leg. 1 läßt fid 
übrigens auf Verträge nicht ohne Wetteres anwenden, da das Pfandrecht eine 
wefentlich andere Natur, als die übrigen dinglichen Rechte, Hat, und der Ins 
halt deffelben nicht in gleicher Weile als ein Theil des Eigenthums angejehen 
werden kann. Bei Bermächtniffen, wo zur Gültigkeit außerdem noch voraus: 
gefeßt wird, daß der Teflator entweder ſelbſt Inhaber des Pfandrechts gewefen 
fei, oder doch von dem Pfandrecht des Dritten Kunde gehabt habe, Ing es als 
lerbings nicht fern, den Willen deſſelben fo auszulegen, ale ob er auf Be⸗ 
feeiung der Sache vom Pfanbnerus gerichtet geweſen ſei. 

5) So wird auch beim Verkauf eines Grundſtücks Im Zweifel angenommen, daß 
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weiſe, in Wirklichkeit aber eine völlige, weil der Wille Des Teſtators 


⁊ 


auf diejenigen Rechte, welche praͤſtirt werden koͤnnen, uͤberall nicht 
gerichtet geweſen iſt. 

Die theilweiſe Unmoͤglichkeit wird jedoch unter Umſtaͤnden auch 
dann wie eine voͤllige behandelt, wenn der Wille des Teſtators auf 
die noch vorhandenen Theile als ſolche (als Theile) unzweifelhaft ge⸗ 
richtet war. Dahin gehoͤrt inſonderheit der Fall, wenn eine zuſammen⸗ 
geſetzte Sache vermacht iſt, welche zur Zeit der Teſtamentserrichtung 
oder doch zur Zeit des Todes des Teſtators aufgehoͤrt hat, als ein 
Ganzes zu exiſtiren, z. B. wenn ein beſtimmtes vermachtes Schiff 
vollſtaͤndig und nicht etwa bloß voruͤbergehend in ſeine Beſtandtheile 
aufgeloͤſt iſt. Hier gehören die einzelnen Theile der Sache werigftene 
als ſolche unzweifelhaft zum Gegenftande des Vermächtniſſes (pars 
in toto est); und infofern Tann man fagen, daß wirklich eine theil⸗ 
weite Unmöglichkeit vorliegt. Auch Tann wohl ein Zweifel erhoben 
werden, ob es nicht in einem folchen Fall wenigftens unter Umftänden 
dem Willen des Teftatord mehr entfpricht, daß der Bermäcdhtnißnehmer, 
dem er das Ganze hat zumenden wollen, Die einzelnen noh vor 
bandenen Theile bekomme, als Daß er gar nichts erhalte. Die 
römifchen Suriften betrachten jedoch, wie wir nach den Quellen an 
nehmen müffen, das Vermaͤchtniß in dem angeführten Fall gewöhnlich 
ald feinem ganzen Umfange nach nichtig, inſofern keiner der noch vor: 
handenen Theile das Ganze, ſei es auch nur ald ein mangelhaftes, 
tepräfentirt. Wie fie auch in manchen anderen Beziehungen den Ge 
genfah des Ganzen gegen die Theile fehr fcharf auffaßten, fo Baben 
fie ohne Zweifel angenommen, daß hier, da die vermachte zufammen- 
gefegte Sache als foldhe nicht mehr exiſtire, eine völlige Unmoͤglich⸗ 
feit vorliege, und Die Leiftung der noch vorhandenen Gegenftände, 
welche früher Beftandtiheile des Ganzen, 3. B. des beftimmten ver: 
machten Schiffes geweſen find, nicht als eine theilweife Lelftung ber 
vermadten Sache, in dem angeführten Beiſpiel alſo nicht als eine 
theilweiſe Leiftung des Schiffes‘, betrachtet werben koͤnne. 9 


die Abſicht Darauf gegangen ſei: „non liberum, sed qualis esset, fundum 
praestari oportere.* L. 59. D. de contr. empt. (18. 1); v. Bangerom, 
Banbeften III. $. 610 Anm. 3. 

6) Eine Stelle, welche dies ausprüdlich beflätigte, haben wir freilich nicht, da bie 
L. 88 $. 2. D. de leg. 3 (32) auf einen Fall bezogen werben Tann, in wel 
chem die Auflöfung des vermachten Schiffes in feine Beſtandtheile Durch eine 
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Diefer Enticheidung iſt jedoch keine unbedingte Geltung für alle 
Fälle einzuräumen; vielmehr kann unter Umftänden der noch vorhan⸗ 
dene Theil der vermachten Sadye, wenn er audy dad Ganze nicht 
einmal als ein mangelhaftes zu vepräfentiren im Stande ift, doch eine 
to jelbftändige Bedeutung haben, Daß angenommen werden muß, Der 
Teftator Babe bei Anordnung des Vermaͤchtniſſes Diefen Theil befonders 
ind Auge gefaßt, und fomit auch gewollt, daß der gedachte Theil 
jedenfalls, fei es auch für ſich allein, geleiftet werde.) — Ferner 
iegt Die zur Frage flehende Enticheidung voraus, Daß der vermadhte 
Gegenftand ein wahres, einheitliches Ganzes bildet. Iſt Dies nicht 
ter Fall, fo gilt wenigſtens ala Regel, daß die noch vorhandenen 
Theile zu leiften find. Daher wird, wenn ein Begriffsganzes vers 
macht ift, welches als ſolches zu exiſtiren aufgehört hat, das Ver 
maͤchtniß regelmäßig in Anfehung der Gegenftände, welche noch ges 
leitet werden Eönnen, als gültig zu betrachten fein.®) 


frzie Handlung des Teflators bewirkt war, und demnach der Geſichtspunkt der 
Ademtion vorherrfchend if. Auch wird der im Tert aufgeftellte Grundfap nur 
ſehr felten von praftifcher Bedeutung fein, da ber Teflator in ber Megel bie 
einzelnen übriggebliebenen Theile der als ein Ganzes untergegangenen Sache 
nicht in dieſer Weiſe aufbewahren, fondern veräußern oder zu anderen Zwecken 
verwenden wird, und dann jedenfalls eine Ademtion des Vermaͤchtniſſes anges 
nommen werden müßte. Die Richtigkeit des aufgeftellten Satzes laͤßt fich jes 
boch nach den in den Noten 9 und 10 angeführten Entfcheldungen der Quellen 
nit wohl bezweifeln. 

7) Ein folder Fall dürfte vorliegen, wenn ein Gebaͤude vermacht if, weldhes zur 
Zeit der Teftamentserrihtung bis auf den Grund abgebrannt war. Strenge 
genommen, wird durch bie area für fich ber Begriff des Ganzen (bes Ges 
bäubes) eben fo wenig erhalten, wie durch den Kielbalten der Begriff bes 
Schiffes; der gewöhnlichen Anſchauungsweiſe nad} iſt aber der area dem Gan⸗ 
zen gegenüber eine weit größere Bedeutung beizulegen. — Ob dieſe Ans 
fdauungsweife einen Einfluß auf das Dammationslegat hatte, iſt allerdings 
zweifelhaft; die Analogie der L. 1 $. 9. D. de O. et A. (Note 11) fpricht 
dafür, daß hier die firengere Auffaffung galt. Dagegen müflen wir annehmen, 
daß bei ven übrigen Arten ber Vermächtniſſe in dem zur Frage flehenden Fall 
einer freferen Auslegung zufolge nur eine theilmeife Unmöglichkeit angenoms> 
men, und demgemäß das Vermaͤchtniß in Anfehung der area aufrecht erhal- 
ten wurde. Bergl. die auf ein Binbicationslegat fich beziehende L. 22. D. de 
leg. 1 (30), deren Beftimmung für das Juſtinianiſche Met als maßgebend 
zu betrachten it. — Darüber, daß in diefer Note, fo wie in den folgenden 
Noten, verſchiedene Stellen benußt find, welche fih auf eine, nach der Teflas 
mentserrihtung , aber vor dem Tode des Teflators eingetretene Unmöglichkeit 
beziehen, fiehe oben $. 11 Note 16. 

8) So wirb nach L. 22. D. de leg. 1 (30) das Legat einer Heerbe aufrecht ers 
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Inſofern Das Vermäcdhtnig auf eine einfache Sache gerichtet iſt, 
wird nicht leicht eine Unmöglichkeit in ber vorher angeführten Weife 
vorliegen. Bei den f. g. Moventien fann jedoch etwas dem Obigen 
Analoges vorkommen, und e8 wird Dann ebenfall8 die Unmöglichkeit 
durchaus wie eine völlige Unmöglichkeit behandelt. Wenn alfo der Te: 
flator eine Kuh vermacht hat, welche nicht mehr am Leben ift, fo 
braucht der Erbe das Fleiſch und das Zell der Kuh nicht heraus: 
zugeben, weil angenommen wird, Daß ber Teftator nur bie lebende 
Kuh vor Augen gehabt hat. 9) 

Endlich wird Das Vermaͤchtniß, wenn der hauptſaͤchliche Gegenſtand 
defielben nicht geleiftet werden kann, auch in Anfehung der mit Diefem Ges 
genftande vermachten Acceſſionen deſſelben als unwirkſam betrachtet ;19) 
doch Ift Died — wenigſtens was Das heutige Recht betrifft — auf den 
Hall zu befchränfen, wenn ber Teftator die Acceflionen nur wegen Der 
Beziehung, in welcher fie zu Dem Hauptgegenftande des Vermaͤchtnifſſes 

ftanden, dem Honorirten Bat zuwenden wollen. 
& 


gür die Stipulation werden im Allgemeinen Diefelben Grund; 
fähe, wie für Die Vermächtniffe, gegolten haben. Doch ift es ſchon 
wegen der firengen Natur der Stipulation wahrfcheinlih, daß Hier 
namentlid) der Grundſatz, Daß der auf ein Ganzes ſich beziehende 
Wille nicht eventuell auf die Theile für ſich bezogen werben dürfe, 
mit noch größerer Schärfe und ohne Rüdficht auf den muthmaßlichen 
Willen der Contrahenten durchgeführt iſt. in Dies galt ohne Zweifel - 


Halten, wenn auch von ben dazu gehörigen Thieren nur Eines noch vorhanden 
ift, obgleich in dieſem Yall vie Heerde als ſolche nit mehr eriftirt. Dagegen 
{iR allerdings der L. 65’$. 1. D. de leg. 2 (31) zufolge das Legat einer 
quadrige — wenigftens nach der Anfiht einiger Juriften — feinen ganzen 
Umfange nad ungültig, wenn durch den Tod eines ber Pferde die quadriga 
als ſolche zu exiſtiren aufgehört hat. Der Widerfpruch läßt ſich vielleicht da⸗ 
durch erflären, daß die Stellen in ihrer urfprünglichen Faſſung fih auf ver- 
fhiedene Arten der Legate bezichen. Nach Zuftinianifhem Recht muß man 
bie Beſtimmung der L. 22 cit. als die Megel anfehen, und die L.65 $.1 auf 
einen ſolchen Ball beziehen, in welchem nad Maßgabe der befonderen Uns: 
fänte ausnahmsweife anzunehmen iſt, daß ver Teflator nur an das Ganze 
als ſolches, und nicht eventuell an die einzelnen, das Begriffsgange bildenden 
Gegenftände für ſich, gedacht Hat. 

9) L. 49 pr. D. de leg. 2 (31). 

10) L. 1. 2. D. de peculio leg. (33. 8). & 17 L de legatis (2. 20). 

11) Dafür fpricht auch die L. 18. 9. D. de.O. et A. (44. 7), berzufolge eine 
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in gleicher Weife, die Promiſſion mochte mit Beziehung auf eine 
Gegenleiſtung oder ſchenkungsweiſe erfolgt fein. 

Für das heutige Recht haben Die aus der firengen Natur Der 
Etipulation ſich ergebenden Grundſaͤtze feine Bedeutung. Wir werden 
daher gegenwärtig beim Schenfungsverfprechen, nicht gebunden 
durch andere, als die allgemeinen Interpretationsregeln, allein auf den 
Villen des Schenferd einzugehen Haben, und die Beantwortung der 
Frage, ob das Verſprechen in Anſehung des Theils, welcher noch geleiftet 
werben kann, aufrecht zu erhalten fei, nur davon abhängig madyen 
dürfen, ob anzunehmen ift, Daß der Wille des Schenkers wenigftens 
eventuell auch auf Leiſtung des in Frage ftehenden Theiles für fi) 
gerichtet gewefen fei. 

Ein Anſpruch des Beichenkten auf Entſchädigung fest felbft- 
verſtaͤndlich einen entſchuldbaren Irrthum in der Perſon des Beſchenkten 
jelbft, fowie einen dolus oder eine culpa lata des Schenfers voraus; 
außerdem ift zur Begründung eines ſolchen Anſpruches noch erfor: 
derlich, Daß der Beſchenkte ein Intereffe Daran hatte, daß unter den 
obwaltenden Umftänden von der Echenfung überall nicht Die Rebe 
gewelen wäre. — Die unten näher zu erörternde Beflimmung der L. 
57 8. 1. D. de contr. empt. (18. 1), derzufolge der Verfäufer, 
weicher wiffentlih eine zum Theil untergegangene Sache verkauft, 
wegen feines dolus dasjenige Intereffe zu präftiren hat, welches der 
Käufer an der vollftändigen Erfüllung des Contracts hatte, läßt 
feine analoge Ausdehnung auf das Schenfungsverfprechen zu; viel- 
mehr haben wir und bei dem Teßteren lediglih an Die allgemeinen 
Grundiäge des ‚römischen Rechts zu halten, aus welchen Die obigen 
Regeln über die Veranwortlichkeit des Schenfer8 fih ergeben. 

Dei den aufReftitution gerichteten einjeitigen Obligationen kann, 
infofern fie mm auf eine Zurüdgabe ded Empfangenen gerichtet find, 
von einer ſogleich vorhandenen Unmöglichkeit der Leiſtung überall nicht 
die Rede fein (8. 2 Note 10), alfo auch nicht von einer theilweifen 
Unmöglichkeit. ine Unmöglichfeit der leßteren Art fann nur dann 
vorfommen, wenn durch eine Nebenbeflimmung des Vertrages Die 
Verpflichtung des Empfängers über die Reftitution des Empfangenen 
hinaus erweitert if. Einen foldyen Fall enthält die L. 50. D. de 
pactis (2. 14), aus welcher fich zugleich durch Anwendung eines ſehr 


völlige Unmöglichfeit angenommen wurde, wenn das fllpulirte Haus vor Ab⸗ 
ſchließung des Vertrages (vollftändig) abgebrannt war. 
Mommfen, Beiträge I. Abit. 11 
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nabe fiegenben argumentum a contrario ergiebt, Daß eine Derartige 
Nebenbeftimmung, falls fie auf eine unmögliche Leiftung gerichtet if, 
feine Wirkſamkeit Bat. 


Bei den gegenfeitigen Obligationen ift Die Entſcheidung nicht fo 
einfadh. Der wichtigfte unter den auf Sadhleiftungen gerichteten Ber: 
trägen,, durch welchen gegenfeitige Obligationen begründet werben, ift 
der Kaufcontract. Da fi) Die Entjheidungen in den Quellen aus: 
fchließlih auf diefen Contract beziehen, jo werben wir zunädft ung 
auf eine Darlegung der für ihn geltenden Regeln beichränfen. 

Beim Kaufcontract, wie überhaupt bei den gegenfeitigen Obligationen, 
fann es felbftverftänblich nicht genügen, daß man nur die Verpflichtung 
zur Leiftung, injomweit Die legtere unmoͤglich ift, wegfallen läßt. 
Leiftung und Gegenleiftung ftehen in einem foldhen Verhältniß zu einan- 
der, Daß ed nur ganz ausnahmsweiſe gerechtfertigt fein Fann, die Ver⸗ 
pflichtung zur Leiftung theilmeife wegfallen, und die Verpflichtung zur 
Gegenleiftung vollftändig daneben beftehen zu laſſen. Wir müffen, 
um zu richtigen Grundjägen zu gelangen, auch bier auf den Willen 
der Gontrahenten näher eingehen. 

Sehen wir nun zunähft auf den VBerfäufer, fo läßt fi als 
Regel annehmen, daß, wie er Des ganzen Gegenſtandes ſich hat ent- 
äußern wollen, um eine dem Werth deſſelben entfprechende Geldfumme 
In fein Vermögen zu bringen, er auch, wenn er von der theilweifen 
Unmöglichkeit Kunde gehabt hätte, fich nicht geweigert haben würde, 
den noch vorhandenen Theil der Sache in Diefer Weife zu veräußern. 
Zwar verfteht e8 ſich von felbft, Daß er für den Theil nicht denfelben 
Preis, wie für das Ganze erhalten kann. Sein Intereffe wird jedoch 
durd) eine Aufrechthaltung des Bontractd nicht verlegt, wenn die Re⸗ 
duction des Kaufpreifes in der Weiſe vorgenommen wird, Daß der 
durch Die Reduction feftgeftellte Preis zu der Summe, weldye der 
Verkäufer für Die ganze Sache bebungen, und demnach ald dem 
Werth des Ganzen entiprechend angefehen bat, in einem gleichen 
Verhaͤltniß fteht, wie der noch mögliche Theil der Leiftung zu der ganzen 
bedungenen Leiſtung. !1a) 


118) Ausnahmsweiſe kann allerdings ein Interefie des Verkäufers vorliegen, in 
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Andere fießt e8 in Betreff des Käufers. Wußte er, Daß der 
Gegenftand theilweiſe nicht geleiftet werden Fönne, fo wird man im 
Zweifel annehmen müflen, Daß er eben nur denjenigen Theil, beflen 
Leiſtung moͤglich ift, hat kaufen wollen. Diefe Annahme ift aber nicht 
gerechtfertigt, werm dem Käufer Die theilmeife Unmöglichkeit der Leis 
fung unbefannt war. Daraus, daß Jemand ein größeres Ganzes hat 
faufen wollen, folgt keineswegs, Daß er für den Fall, daß Das Ganze 
nicht zu haben ift, einen Theil deffelben Hat erwerben wollen. Richt felten 
wird Die Ermwerbung eines Theild dem Käufer für den Zwed, den er 
durch Die Erwerbung des Ganzen erreichen wollte, völlig ohne Ruten 
fein. . 
. In manchen Fällen wird man aus den obwaltenden Umftänden 
ihließen koͤnnen, daß der Käufer, wenn ihm die theilweiſe Unmoͤg⸗ 
fichfeit befannt geweſen wäre, den Contract abgefchloffen oder nicht ab- 
geſchloſſen Hätte, foz. B. wenn nur ein ganz geringfügiger und merth- 
Iojer Theil der Sache nicht geleiftet werden kann, oder auf Der andern 
Seite, wenn der Gegenfland des Eontracts feinen hauptfächlichen 
Beitandtheilen nach untergegangen iſt. Ein folcher Schluß iſt jedoch im 
Allgemeinen mißlich. . In fehr vielen Fällen läßt fich nur jagen: der 
Käufer würde, wenn er mit den Verhaͤltniſſen befannt geweſen wäre, 
entweder die Sache zu einem verhäftnigmäßig geringeren Preiſe ge 
fauft, oder den Kaufcontract gar nicht abgeſchloſſen haben; für 
welches von Beiden er fich in dem einzelnen concreten Ball entichieden 
haben würbe, laßt ſich nicht beflimmen, und es bleibt demnach in 
ſolchen Fällen nichts übrig, als die Entfcheidung nachtraͤglich dem 
Käufer noch zu überlaffen, fo daß es in feiner Wahl fteht, ob ber 
Contract feinem ganzen Umfange nad) aufgehoben, oder unter ver: 
hältnigmäßiger Reduction des Kaufpreifes in Anfehung desjenigen 
Theile, defien Leiftung möglich iſt, aufrecht erhalten werben foll. 12) 


einem folchen Fall ganz won dem Vertrage zurüdzutreten. So iſt es 5.2. 
möglich, daß ber Verfäufer, welcher des Raufpreifes zur Abtragung einer Schuld 
bedurfte, wenn er gewußt hätte, daß die Sache nur theilweife vorhanden fei, 
diefen Theil behalten, und Kleber eine andere Sache verkauft hätte, da der re⸗ 
durizte Kaufpreis zur Abtragung der Schuld nicht Hinreicht, Die Erlangung 
befielben ihn alfo nicht von der Nothwendigkeit befreit, noch eine fernere Ver⸗ 
äuferung vorzunehmen. Derartige Ausnahmsfälle Fönnen aber auf bie Feſt⸗ 
fiellung der Regeln nicht influiren. 

12) Auf denfelben Mückfichten beruht es, daß das Aediliciſche Ediet dem Käufer 
die Wahl zwifchen der actio quanto minoris und ber actio redhibitoria einräumt. 
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Auf den Willen Des Käufers kommt es alfo vorzugsweiſe an. 
Um diefen zu erkennen, Tonnen und verichiedene Umftände als An- 
haltspunfte dienen. Den bei weitem wichtigften finden wir in bem 
Berhältniß, in welchem der Theil, welcher geleiftet werben kann, zu 
dem Ganzen fleht, welches Die Parteien zum Gegenftande der Obli: 
gation gemacht haben; und Bierauf werden wir zuvörderft eingehen. 

In den Pandeften findet fid) eine ausführliche Stelle, welche 
wir Dabei zu Grunde zu legen haben: 

L. 57.D. de conir. empt. 18. 1. Paulus 1. 5. ad Plautium. 
„Domum emi, cum eam et ego et venditor combustam 
iqnoraremus. Nerva, Sabinus, Cassius, nihil venisse, 
quamvis area maneat: pecuniamque solutam condici posse 
ajunt. Sed si pars domus maneret, Neratius ait, hanc quaes- 
tionem multum interesse, quanta pars domus incendio 
consumptae (Flor.: consumpta) permaneat: ut si quidem 
amplior domus pars exusta est, non compellatur emptor 
perficere emptionem: sed etiam, quod forte solutum ab 
eo est, repetet. Sin vero vel dimidia pars, vel minor 
quam dimidia exusta fuerit, tunc coartandus est emptor 
venditionem adimplere, aestimatione viri boni arbitratu 
habita, ut quod ex pretio propter incendium decrescere 
fuerit inventum, ab hujus praestatione liberetur. — $.1. — 
Sin autem venditor quidem sciebat domum esse exustam, 
emptor autem ignorabat, nullam venditionem stare, si 
tota domus ante venditionem exusta sit: si vero quan- 
tacumque pars aedificä remaneat, et stare venditionem ei 
venditorem emptori quod interest restituere. — $. 2. — 
Simili quoque modo ex diverso tractari oportet, ubi emptor 
quidem sciebat, venditor autem ignorabat; et hic enim 
oportet, et venditionem stare, et omne pretium ab emptore 
venditori, si non depensum est, solvi: vel, si solutum 
sit, non repeti. — $. d. — Quod si uterque sciebat, et 
emptor et venditor, domum esse exustam totam, vel ex 
parte, nihil actum fuisse, dolo inter utramque partem 
compensando: et judicio, quod ex bona fide descendit, 
dolo ex utraque parte veniente, stare non concedente. 

In dieſer Stelle wird gezeigt, welche Wirkungen bie durch den 
Brand eines verfauften Hauſes herbeigeführte theilweile Unmöglichkeit 
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bat, je nachdem ein größerer oder geringerer Theil abgebrannt ift, 
und Die Eontrahenten Kunde von Dem Brande gehabt haben oder nicht. 

Wir betrachten die einzelnen Fälle, welche in der L. 57. cit. 
wiammengeftellt find: 

1. Das Haus ift ganz abgebramt. — Die Unmöglichkeit ift 
zwar nım eine theilweile, indem Die area zurüdbleibt, wie Dies auch 
durch die Worte: „quamvis area maneat« angebeutet wird. 

Deſſenungeachtet treten Diefelben Wirkungen ein, wie in ben 
Hällen einer völligen Unmöglichkeit. Demgemäß heißt es im An- 
fange unferer Stelle: „nihil venisse, quamvis area maneat,« — 
Worte, welche, wie aus Dem Gegenfab bed Folgenden („Sed si 
pars domus maneret«) hervorgeht, eben ausichließlidy auf den bier 
wu Grunde gelegten Fall ſich beziehen. 

Dieje Entſcheidung dürfte fi Daraus erflären, Daß das zum Ger 
genftande der Obligation gemachte Haus als ſolches nicht mehr exi⸗ 
fürt, wenn allein Die area nod) vorhanden if. Der Sab, daß bie 
Leiftung eined zuſammengeſetzten Ganzen, welches als ſolches zu eri- 
firen aufgehört hat, wie. eine vollig unmöglicdhe Leiftung behandelt 
wird, findet ſich alfo auch beim Kaufcontract anerkannt, und zwar 
in einer Anwendung, in welcher derjelbe, wie wir oben (Note 7) geſehen 
haben, bei Denjenigen einfeitigen Obligationen, welche eine freiere Natur 
haben, nicht anerkannt zu fein fcheint. Die Grimbe, weshalb man 
bei den Iebteren von einer firengen Durchführung des obigen Satzes 
abftehen mochte, treffen aber auch bei gegenfeitigen Obligationen nicht 
zu; im Gegentheil wird Die Durchführung deſſelben im Allgemeinen 
mit der Rüdficht, welche bei den gegenfeltigen Obligationen auf Das 
Intereffe des Gläubigers zu nehmen ift, völlig in Einklang ftehen. 
Denn, was infonderheit den vorliegenden Fall betrifft, jo ift bei 
dem Verkauf eines Hauſes als Regel unzweifelhaft anzunehmen, Daß 
der Wille des Käufers eben hauptſaͤchlich auf das Gebäude gerichtet 
it, während die area regelmäßig in feinen Gedanken hinter dem Ge- 
baͤude zurüdtreten wird. 

Die Nichtigkeit des Kaufcontracts ift übrigens in Dem zur Frage 
ſtehenden Fall nicht nur dann anzunehmen, wenn beide Contrahenten 
mit der Unmöglichkeit unbekannt geweien find, ſondern nad) dem 8. 1 
der L. 57 eit. feldft dann, wenn der Verkäufer in dolo war. Daf 
jelbe gilt, wenn der Käufer die Unmöglichkeit Eannte, indem der 
%. 2. der L. 57 mur auf den Ball bezogen werden kann, wenn 
ein Theil des Gebäudes ſtehen geblieben ift. 
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In Anfehung der den Parteien zuflehenden Entſchaͤdigungs⸗ 
Hagen gilt unzweifelhaft daſſelbe, wie bei Der völligen Unmöglichkeit. 15) 

2. Ein Theil des Gebäudes ift ftehen geblieben. Hier werben 
folgende Unterſcheidungen gemacht: 

a. Beide Eontrahenten find ohne Kunde von dem ftattgehabten 
Brande geweſen (L. 57 pr. cit.). Ift Bier mehr, als die Hälfte 
abgebrannt, fo kann der Käufer nicht gezwungen werden, den Kauf zu voll: 
ziehen. Er bat die Wahl, ob er von dem PVertrage zurüditreten ober 
denfelben anerkennen will. Wählt er Das Exftere, fo kam er den etwa 
gezahlten Kaufpreis zurüdforbern; darüber, ob er außerdem eine Ent 
ſchaͤdigung in Anſpruch nehmen Förme, falls er durch Die Abſchlie⸗ 
fung des Contracts einen Schaden erlitten hat, wird in unferer 
Stelle nichts gefagt; nach den allgemeinen Regeln des vömifchen 
Rechts koͤnnen wir aber, . wie oben in den von der völligen Unmög- 
tihfelt handelnden 88. bereits ausgeführt iſt, einen Entfhäbigungs: 
anfprudy in Diefem Fall nicht anerkennen. Wenn ber Käufer e8 vor 
sieht, den Contract beftehen zu laſſen, fo fann er den Schlußiworten der 
L. 57 pr. zufolge eine verhältnißmäßige Reduction des Kaufpreifee 
verlangen. — Iſt der Theil, welcher nicht geleiftet werben kann, ein 
fo bedeutender, wie hier angenommen worden, fo ift ein ficherer Schluß 
auf dasjenige, was der Käufer gethan Haben würde, wenn er Kunde 
von dem ftattgehabten Brande gehabt Hätte, nicht mögli; und es 
entfpricht ganz den oben entwidelten Grundfägen, daß ihm in Diefem 
Falle ein Wahlrecht eingeräumt wird. | 

Iſt nur die Hälfte des Gebäudes oder ein noch geringerer Thell 
abgebrannt, fo wird der Kauf aufrecht erhalten, vom Kaufpreis aber 
ein verhältnigmäßiger Abzug gemacht. 1% 

b. Hat der Verkäufer allein gewußt, DaB das Haus nicht voll- 


13) Daß der Berfäufer, felbft wenn er wußte, daß das Haus gänzlih abgebramt 
fei, nicht verpflichtet iſt, dem Käufer das Intereffe zu leiſten, welches berfelbe 
an ver Grfüllung des Vertrages hatte, geht aus dent $. 1 der L. 57 cit. Mar 
hervor. Diefe Verpflichtung wird nämlich dort ausprüdlih auf ven Wall be: 
fehränft, wenn ein Theil des Haufes vom Brande verfchont geblieben iſt, und 
deshalb der Contract aufrecht erhalten wird. Das Intereffe, welches der Kaͤu⸗ 
fer in umferem Fall von dem bolofen Berfäufer zu verlangen berechtigt iR, 
fann alſo fein anderes fein, als dasjenige, welches er daran hatte, nicht über 
die Unmöglichkeit der Leiflung getäufcht zu fein. Hierin liegt aber eine ent: 
ſchiedene Betätigung der oben über das Object der Entſchaͤdigungsklage auch 
für die Fälle einer völligen Unmöglichkeit aufgeftellten Anfiht. 

14) Bet der Rebuction, welche nad L. 57 pr. eis. boni viri arbitratu, alfo unter 





$. 17. Theilweiſe Unmöglichkeit. 167 


Rändig geleiftet werden Tönne, fo wird, wenn nur irgend ein Theil 
des Haufed von dem Brande verfchont worden ift, der Eontract in 
einem ganzen Umfange als gültig anerkannt; der Käufer erhält dasjenige, 
deſſen Leiftung möglich iſt, und kann zugleich auf das Snterefle 
flogen, unter weldyem bier, da der Kaufcontract als gültig betrachtet 
wird, nur Das Interefje wegen Nichterfüllung des Contracts gemeint 
iin fann (L. 57 $. 1 cit.). 15) 

Diefe Beftimmung läßt fih nicht aus allgemeinen Grunbiägen 
ableiten. “Der dolus bes Berfäufers befteht eben darin, Daß er 
die theilweife Unmöglichkeit verfchwiegen hat. Hätte der Verfäufer 
ih nicht eines dolus fehuldig gemacht, fo würde der Käufer die 
Berhälmiffe der Sache gefannt, und den Handel, wenn überhaupt, 
io jedenfall nur zu einem niedrigeren Kaufpreife abgeſchloſſen haben. 
Der Gewinn, welchen er durch den Handel hätte machen können, 
falls die Leiftung des verfauften Gegenftandes nad) allen Seiten hin 
möglich gerwefen wäre, würde ihm auch dann entgangen fein, wenn 
der Berfäufer fich Feines dolus fhuldig gemacht hätte. “Deffenunges 
achtet hat man in dieſem Fall dem dolus eine weitergehende Wirkung 
beigelegt. Die Zulaffung der Eontractöflage auf Das Intereſſe wegen 
Nichterfuͤlung fchließt fich an den Umftand an, daß hier, wie aus 
dem unter 2. a. Bemerkten hervorgeht, durch den Vertrag, auch ab» 
geiehen von dem dolus des Berfäuferd, eine Obligation begründet 
wird, während in den Faͤllen einer völligen oder einer Diefer gleidy- 
ftehenden theilweiſen Unmöglichkeit Durch den Vertrag als ſolchen übers 
all feine Obligation entfteht. j 

Die gedachte Beftimmung ift getroffen, um den dolus bes Verkaͤu⸗ 
fers zu ftrafen ; e8 ift Daher nicht zu bezweifeln, Daß Dem Käufer dadurch das 
ihm im Allgemeinen eingeräumte Recht, wegen eined dolys bes Verfäus 
ſets auf Refciffion des Contract zu Tagen, nicht entzogen fein Tann. 19 


billiger Berüdfihtigung aller obwaltenden Umflände, geſchehen foll, ift felbft- 
verfländlich nicht bloß das arithmetifche Verhaͤltniß maßgebend. Auch iſt nicht 
bloß der fehlende Theil zu ſchaͤtzen, deſſen Werth für fih geringfügig fein 
fann, während er wefentli zur Erhöhung des Werthes des Ganzen beitrug. 
Bielmehr iſt das Verhältniß zwifchen dem Werthe derjenigen Theile, welche 
geleiftet werden koͤnnen, und dem Werthe, den Das Ganze gehabt haben mwürbe, 
feftzufeßen, und nad) diefem Verhältniß die Reduction des Kaufpreifes vorzus 
nehmen. 

15) Daß Hier der nicht zu entfchuldigende Irrthum dem Willen gleichzuftellen iſt, 
folgt aus dem oben (S. 109) Bemerkten. 

16) Vergl. darüber au Richelmann a. a, O. ©. 81. 
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c. Hat der Käufer allein eine Kunde von dem Brande gehabt, 
fo wird der Kauf umgekehrt in Beziehung auf den Käufer als voll- 
fommen bindend betrachtet, fo Daß Derfelbe verpflichtet ift, Den ganzen 
Kaufpreis zu zahlen. Zugleich wird bemerft, daß Der Käufer ben 
Preis, falls er Ihn gezahlt Hat, nicht condiciren fann (L. 57 8. 2). 

Das Lebtere ergiebt ſich fchon aus den Grundſaͤtzen über 
die condictio indebiti (S. 121). Dagegen hat die Entfchelbung, 
daß der Verfäufer, obgleich ex Die Leiftung nicht vollftändig erfüllen 
fann, eine lage auf den ganzen Saufpreis hat, von jeher 
viele Bedenken veranlaßt. 

Um die Entfcheidung im $. 2. zu erklären, müflen wir davon 
ausgehen, daß fie fi unmittelbar an die Entſcheidung bes zweiten 
Falls im 8. 1. anichließt, DaB alſo ein Fall anzunehmen ift, in 
welchem ein Theil des Gebäudes erhalten iſt. In einem foldhen Fall 
fiegt aber, wenn der Käufer mit dem theilmelfen Untergang des Ge⸗ 
baͤudes befannt geweſen ift, die Annahme nahe, Daß fein Wille auf 
nichts Anderes gerichtet geweſen iſt, alS für den bedungenen Kaufpreis 
allein denjenigen Theil des Gebäudes zu erwerben, welcher noch ge: 
leiftet werben fann. Und wenn es auch moͤglich bleibt, Daß der Käu: 
fer eine andere Abſicht gehabt hat, fo hat er doch jedenfalls ſelbſt Durch ſei⸗ 
nen dolus es verjchufdet, daß die ungünftigfte Auslegung des Vertrages 
gegen ihn zur Anwendung gebracht wird. — Daß der Verkäufer das 
ganze Haus hat verfaufen wollen, fommt nicht in Betracht, da derfelbe 
fein denkbares Interefie hat, fich auf feinen Irrthum zu berufen. 17) 

Die Vorfchrift des $. 2. cit. fommt alfo nicht zur Anwendung, 
wenn eine völlige oder eine dieſer gleichftehende theilweiſe Unmoͤglich⸗ 
feit vorliegt; in der That ift auch, mo es ganz an einem Gegenftande 
für die Obligation fehlt, die gedachte Auslegung völlig ausge: 
ſchloſſen; e8 kann hier ein ernfllicher Wille des Käufers, ein Gefchäft 
abzufchließen, überall nicht angenommen werben. 18) 

Zweifelhaft ift es, ob der Käufer nur dann auf Zahlung des 


17) Bergl. v. Savigny, Syftem II. ©. 298. 

18) Weber die vielfachen Bemühungen, die Entfcheidung des $. 2 cit. zu befeitigen, 
vgl. Glück, Pandekten XVI. ©. 21 ff. und v. Bangerow, Pandekten II. 
©. 262 ff. Die Anfiht des Letzteren ſtimmt mit ber oben aufgeftellten über: 
ein. — Andere, 3. B. Richelmann a. a. O. S. 20, S. 83 ff., S. 101, 
wollen die Entſcheidung des 8. 2 auch auf die Fälle einer völligen Unmoͤg⸗ 
lichkeit ausdehnen. Weber die Unrichtigfeit diefer Anficht, welche in dem $. 2 
der L. 57 eit, feine Unterflügung findet, vergl. oben ©. 137. 
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Saufpreifes belangt werden Tann, wenn er mit der theilmelfen Un⸗ 
möglichkeit der Leiftung bekannt gewefen ift, oder aud, dann, wenn, 
er ih in einem nicht entfchuldbaren Irrthum über Diefelbe befunden 
hat. Meiner Meinung nad) wird man den leßteren Fall dem Wiffen 
gleich ſtellen müſſen. 19% 

Schließlich bemerken wir noch, Daß der Verkäufer in allen den⸗ 
jenigen Fällen, auf welche die Beflimmung der L. 57 $. 2. cit. 
ich bezieht, "verpflichtet ift, denjenigen Theil, deſſen Leiftung möglich 
M (alfo im Fall der L. 57. die area nebfl dem vom Brande ver- 
Ihonten Theil des Gebäudes), dem Käufer zu überliefern. Dies er: 
giebt ſich mit Nothwendigkeit fchon daraus, Daß die Gültigkeit bes 
Contracts anerkannt wird. 20) 

d. Beide Eontrahenten haben gewußt, daß das Haus abgebrannt 
fi (L. 57. 8.3). Hier ift die Obfigation ihrem ganzen Umfange 
nad unwirkſam. Da jeder ber Eontrahenten ſich eines dolus fchulbig 
gemacht Bat, Tann von feiner Seite ein Recht aus dem Contract geltend 
gemacht werden. Diefe Beftimmung kommt jedoch felbfiverftändlich 
dann nicht zur Anwendung, wern aus dem Bertrage hervorgeht, daß 
derjenige Theil, deſſen Leiftung noch möglich iſt, der einzige Gegen 


19) Benn die Thatfache, um deren Willen es fich Handelt, fo offenkundig, ſei es 
für Jeden, fei es für die angeblich irrende Perfon, vorliegt, daß ein Irrthum 
über dieſelbe ohne grobe Nachlaͤſfigkeit (culpa lata) nicht möglich war, fo gilt das 
Wiſſen als erwiefen; und zwar wird es meiner Meinung nad in diefem Fall, 
dem Fall des nicht entfchulnbaren Irrihums ($. 11 Note 11), fo angefehen, 
als ob die Perſon nit habe irren können, als ob fie Habe wiſſen müffen, fo 
daß jeder Beweis über das Dafein des Irrthums ausgefchloffen if. — Diefe 
Auffaſſung wird durch die in einer Reihe von Stellen gebrauchte Ausdrucks⸗ 
weife unterflüht; L. 43 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1). I. 14 $. 10. D, 
de Aed. Ed. (21. 1). L. 3 $$. 7. 8. L.4. D. quod vi (43.24). L. 2 $. 7. 
D. de jure fisci (49. 14); vergl. au L. 11 $. 4. D. de his, qui notant. 
(3. 2). Für diefelbe fpricht namentlich aber die Sleichftellung der culpa lata 
mit dem dolus, indem die culpa lata mehrentheils ganz in demfelben Ver⸗ 
haͤltniß zum dolus fleht, -wie der nicht entfchuldbare Irrthum zum Willen. L. 
213 €. 2. L. 223 pr. D. de V. 8. (50. 16); vergl. au) L. 2 $. 5. D. de 
doli except. (44. 4). — In diefem Punkte weiche id alfo von v. Savigny 
(Syftem IIL Beil. 8) ab, deſſen Anfichten über die Willenserflärung und ben 
Irrthum ich im Allgemeinen durchaus heile. Iſt die Hier aufgeflellte An⸗ 
fit, deren ausführliche Begründung an biefem Orte nicht thunlich if, richtig, 
fo iſt der nicht entfchuldbare Irrthum allgemein dem Willen gleichzuftellen, 
alfo au in dem Wall ver L. 57 $. 2. D. de contr. empt. 

20) AM. Brandis, Zeitfchr. für Eivilr. u. Proc. VIL ©. 138, 

11” 
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fand des Vertrages Hat fein follen. In dem lesteren Fall faun von 
einer Unmöglichkeit der Leiftung überall nicht die Rebe fein. 


Aus den bisherigen Ausführungen dürfte bervorgehen, daß Die 
im L. 57. D. de contr. empt. enthaltenen Entſcheidungen fo will 
führlih nicht find, wie häufig angenommen wird. Die Wirfungen, 
welche dem dolus bes Verkäufers für den Kal, daß das Haus nicht 
ganz abgebrannt ift, beigelegt werden, laffen ſich zwar aus allgemeinen 
Principien nicht erflären; Die desfällige Enticheibung beruht aber durch⸗ 
aus nicht auf einer fingulären Beſtimmung für den in der L. 57 be- 
handelten Fall; fle wird vielmehr auch für andere Fälle einer theils 
weiten Unmöglichkeit, in welchen eine Nichtigkeit des Vertrages nicht 
eintritt, anerfannt, fo namentlid für den Fall, wenn der Berfäufer 
wiffentli eine Qualität Der verkauften Sache zugefagt hat, welche 
nicht präftirt werden kann ($. 18). — Abgejehen davon entiprechen 
die Enticheidungen der L. 57 eit. den oben entwidelten Grundſaͤtz en. 

Der einzige, allerdings erhebliche Vorwurf, welcher erhoben 
- werden kann, ift der, Daß Die Enticheidung der Frage, wie im Fall 
der Unfunde beider Contrahenten die theilweife Unmöglichkeit zu be⸗ 
handeln fei, davon abhängig gemacht ifl, ob ein beftimmter Bruchtheil 
bes Gebäudes noch eriftirt oder nicht. Ein folcher rein Außerlicher 
Mapftab bietet Feine Gewähr für eine richtige Entſcheidung Der 
Frage, ob der Käufer den Eontract abgejchloflen haben würde, wenn 


ihm Die theilmelie Unmöglichkeit befannt geweien wäre. Richtiger 


würde es ohne Zweifel geweſen fein, bie Enticheidung darüber, ob 
der abgebrannte Theil ein fo geringfügiger ſei, daß man bie oben 
erwähnte Frage bejahen Fönne, ganz ins richterliche Ermeſſen zu ver: 


fielen. Während durch die nach Bruchthellen vorgenommene Feſt- 


ſtellung Das vichterliche Ermeflen in engere Schranken gewieſen wich, 
fönnen leicht Enticheidungen veranlaßt werden, welche der wahren 
Sachlage nicht entiprechen. Der auf der einen Seite erreichte Vorteil 


wird buch ben Nachtheil, welcher auf der anderen Seite entfteht, 


reichlich aufgewogen. 

Man könnte nach dieſen Ausführungen ‚geneigt fein, Die zuletzt 
gedachte Beſtimmung auf den in der L. 57 referirten Kal zu be 
fhränfen, zumal da in einer anderen Stelle, welche gleichfalls von 
der theilmeifen Unmöglichkeit handelt, eine Derartige Begränzung des 
rihterlichen Ermeflens nicht vorkommt. 2) Daß Dies nicht zuläffig 
ift, lehrt Die unmittelbar auf L. 57 eit. folgende Stelfe: 
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L. 58. D. de contr. empt. Papin. 1. 10. Quaest. 
„Arboribus quoque vento dejectis, vel absumptis igne, di- 
etum est, emptionem fundi non videri esse contractam, si 
contemplatione illarum arborum, veluti oliveti, fundus com- 
parabatur: sive sciente, sive ignorante venditore: scive 
autem emptor sciebat vel ignorabat, vel uterque eorum, 
haec optinent, quae in superioribus casibus pro aedibus 
dieta sunt.“ 

Der Ball, welcher in L. 58 behandelt wird, iſt ber Verkauf 
einer Daumpflanzung, 3. B. eines Obfigartens, wo die Bäume nad) 
der Abficht der Eontrahenten eben fo fehr das Hauptobfert des Con⸗ 
tracts bilden, wie beim Verkauf eines Gebäudes die superficies. 2?) 
Hier fol, wenn Bäume vor Abſchließung des Contracts umgemweht 
oder abgebrannt find, ganz daſſelbe gelten, wie in dem Kal ber L. 
57. D. de centr. empt.— Daß der Schlußfag der L. 58. cit., in 
welchem dieſes gefagt wird, nicht von PBapinian, fondern von den 
Compilatoren herruͤhrt, iſt nicht zu bezweifeln. Welcher Anftcht aber 


21) L. 34. D. de contr. empt. (18. 1). In biefer Stelle Heißt es: der Contract 
über ein Grundſtück fei gültig, wenn nur modica loca dem Verkehr entzogen 
felen. Diefelbe handelt jedoch, wie wir oben (S. 120 ff.) geſehen haben, zu⸗ 
nächft und vorzugswelfe von der Wirkfamfeit eines Nebenvertrages, demzufolge 
eine Haftung des Berfäufers nicht eintreten foll, wenn es ſich auch ergeben 
würbe, daß einzelne Theile des verfauften Grundſtücks dem Verkehr entzogen 
ſelen. Eben beshalb wird aus biefer Stelle ein Argument gegen bie allge 
meine Anwendbarkeit der Beflimmungen ver L. 57 pr. D. de contr. empt. 
nicht entnommen werben fönnen. 

22) Rihelmann a. a. O. S. 95 ff. Treitſchke, Kaufcontract $. 29 Note 3, 
— Sf bei dem Verkauf eines Grundflüds auf die Bäume, meldhe auf dem⸗ 
felben ftehen, feine NRückſicht genommen, fo Tiegt, wenn diefe Bäume umgemweht 
find, in Beziehung auf den Gegenſtand bes Kaufe Feine, auch nicht eine 
theilweiſe Unmöglichkeit vor. Das Grundſtück kann ganz geliefert werden mit 
Allem, was dazu gehört. Die umgewehten Bäume find aber, fo wie fie vom 
Boden getrennt find, Fein Theil des Grundſtücks, und gehören daher nicht mit 
zu dem @egenftande der Obligation, welche erft nad) ihrer Trennung von dem 
Boden über das Grundſtück abgeſchloſſen iſt. Der Verkäufer if, wenn ber 
Kaufcontract fich nicht beſonders auch auf die Baͤume bezog, nur dann ver- 
pflichtet, den Käufer zu entfihäbigen, wenn er dolofe es verſchwieg, daß bie 
Bäume umgeweht feien. L. 9. D. de periculo et comm. (18. 6). — Damit 
die Bäume ale zu dem Gegenflande der Obligation gehörig betrachtet werden, 
bedarf es übrigens nicht nothwendig einer ausdrücklichen Vereinbarung, wie. 
Rihelmann, Einfluß des Irrthums $. 41, annimmi; vielmehr Tann dies 
auch aus fonftigen Umfländen gefchloffen werben. 
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auch Papinian felbft vielleicht gewefen fein möge, Die Frage, was als 
juftinianifches Recht zu betrachten ift, wird dadurch nicht berührt. 

Wir müfjen demnach Die Regeln der L. 57.D. de contr. empt. 
auf alle Diejenigen Fälle einer theilweiſen Unmöglichkeit ausdehnen, 
in welchen die in Betracht kommenden Verhältnifle eine folche Ausdehnung 
aulafien. ’ 

Es kann Hier nicht darauf ankommen, auf welche Art die theil⸗ 
weife Unmöglichkeit herbeigeführt ift, ob durch Brand, Sturm oder einen 
ähnlichen Unglüdsfall, oder ob der Grund der Unmöglichkeitdarin liegt, Daß 
ein Theil der Sache dem Verkehr entzogen if. Dem Grunde der Uns 
.. möglichkeit fönmen wir, infofern nicht der Charakter Derfelben dadurch 
verändert wird, hier fo wenig, wie fonft, einen Einfluß einräumen. 

Andere Verhaͤltniſſe machen jedoch bei der Anwendung Der er- 
wähnten Regeln eine große Vorſicht nöthig. | 

In dem Beifpiel der L. 58. D. de contr. empt. entipricht Der 
Werth und die Brauchbarkeit des Theiles, welcher noch geleiftet 
werben kann, wenn man den Theil nicht bloß nach der Zahl, fondern 
unter Berüdfichtigung der Beichaffenheit der Bäume beftimmt, bem 
entfprechenden Bruchtheile des Werthes des Ganzen; zudem kann der 
jenige Theil des Landes, welcher durch das Ummehen der Bäume 
feine Brauchbarkeit verloren ‘hat, Diefelbe dDurd, neue Anpflanzungen im 
Lauf der Jahre wieder gewinnen. 
| Mas ferner das Beiſpiel der L. 57. D. eodem betrifft, fo 

fann man freilich nicht fagen, Daß ein zur Hälfte noch ftehendes 
Haus Halb fo brauchbar fei, wie ein vollfländiges Haus; es 
wird häufig für den Augenblid völlig unbrauchbar fein. Hier aber 
ift eine rafche Wieberherftellung möglich, und deshalb beſtimmt ber 
Werth fi weientlidy nach der Größe des noch vorhandenen Theiles. 

Diele Umftände treffen’ bei weitem nicht in allen Källen zu. Sehr 
häufig wird der Werth Desjenigen Theiles, welcher noch geleiftet werden 
fann, einem der Größe Ddeffelben entiprechenden Bruchtheil Des 
Werthes der ganzen Sache durchaus nicht entfprechen; ja es kann 
ber Theil, wenn er auch nad Maß und Gewicht mehr, als bie 
Hälfte Des Ganzen ausmacht, Doch einen nur fehr untergeordneten 
Werth haben. Zudem wird in vielen Fällen eine Wieberherftellung 
der Sache unmoͤglich fein. — Als Beifpiel möge Dienen, wenn ein 
von einem berühmten älteren Meifter herrührendes Gemälde thell 
weife verbrannt ift. — In folhen Fällen kann eine bloße Vermeſſung 
nicht gemigen, um zu beftimmen, ob der Käufer an ben Handel ge 
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bımden ſei; es tft auf ben Werth und die Brauchbarkeit des Theile, 
deſſen Zeiftung noch möglich ift, im Verhaͤltniß zum Werth des. Ganzen 
Rüdficht zu nehmen. 

Ueberdies iſt immer genau zu unterfuchen, was als das Haupt 
object des Vertrages zu betrachten if. Denn hiernach enticheibet es 
fich, zu welchem Theil im einzelnen Fall eine Unmoͤglichkeit der Leiftung 
anzunehmen if. Bel Beantwortung der lehteren Frage ift auf Die 
Rebentheile eben fo wenig Rüdficht zu nehmen, wie in bem Fall ber 
L. 57. D. de contr. empt. auf Die area. 


Bezieht ſich der Contract auf mehrere Sachen, fo muß man vers 
ſchiedene Fälle unterſcheiden. Iſt die eine der Sachen das alleinige 
Hauptobject des’ Vertrages, während Die übrigen nur als Acceſſtonen 
in Betracht fommen, fo bat Die Anmwenbung Der obigen Regeln feine 
Schwierigkeit. Bezieht ſich die Unmoͤglichkeit auf Die Hauptfache, fo 
hängt Die Entſcheidung über die Gültigkeit des Contracts in feiner 
Beziehung auf die übrigen Sachen ganz von der Entſcheidung ab, 
welche in Betreff der Hauptiache zu treffen if. — Bezieht ſich dage⸗ 
gen die Unmöglichkeit auf die Nebenfachen, fo fragt es fich, inwieweit 
dadurch der Werth und die Brauchbarfeit der Hauptiache verändert 
wird; in Diefem Fall wird gewöhnlich nur eine verhältmigmäßige Re⸗ 
duction Des Kaufpreifes eintreten können, fofern den Contrahenten bie 
Unmöglichkeit nicht befannt war. 

Iſt ein folches Verhältniß, wie eben angegeben, zwifchen den ein- 
zelnen verkauften Sachen nicht vorhanden, fo Tann Die Zufammenfaf- 
fung der mehreren Sachen in Einem Contract etwas durchaus Zur 
fülliges fein, indem Die Sachen weder an ſich, noch nach der Inten- 
tion des Käufers in einer näheren Beziehung zu einander flehen, ober 
es liegt dieſer Zufammenfafjung der Sachen in Einem und demſelben 
Eontract eine beſtimmte Abficht zu Grunde, indem angenommen wer- 
den muß, daß dem Käufer nur daran gelegen geweſen fel, alle Sachen 
m erhalten, und daß er, wenn er nicht alle hätte befommen Fönnen, 
den Contract gar nicht abgefchloffen Hätte Die Behandlung ber 
theilmeifen Unmöglichkeit iſt in den angeführten beiden Fällen durch⸗ 
aus verſchieden. 

Im erften Fall tft Die Sache fo zu behandeln, als werm mehrere 
Eonteacte über Die verſchiedenen Gegenftände abgefchlofien wären; 
kann einer der Gegenftände gar nicht oder nur theilweife geliefert wer- 
den, fo hat Dies keinen Einfluß auf Die Gültigkeit Des Contracts über 
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Die anderen Sachen. Die Schwierigkeit liegt nur in der Beftimmung 
bes Preifes für Die einzelne Sache, welche nad) Maßgabe bed Wer: 
thes fämmtlicher verfaufter Sachen und dem Verhältniß der Gefammt:- 
fumme zum Raufpreife erfolgen muß. | 

In dem zweiten Fall kann wegen ber Beziehung, in welcher Die 
einzelnen verkauften Sachen zu einander ftehen, der Kaufcontract nicht 
in Betreff der Einen Sache aufrecht erhalten werden, wenn er in Bes 
teeff Der anderen ungültig iſt oder rüdgängig gemacht wird. Hier ift 
es jo anzufehen, als ob jede einzelne Sache das Hauptobject des Eon 
tracts bildete. 2) Iſt Die Leiftung der Einen Sache völlig unmög 
Ach, fo iſt Demnady Der Contract in Betreff aller Gegenftände, auf 
welche er fich bezieht, nichtig ; *4) kann eine der verkauften Sachen nur 
theilweiſe geliefert werben, fo hängt Die Enticheidung der Frage, ob 
der Käufer, welcher von ber theilweifen Unmöglichkeit nichts wußte, 
an den Contract gebunden ift, Davon ab, wie groß ber Theil dieſer 
jpeciellen Sache ift, welcher nicht geliefert werben kann. 


Um die Frage zu enticheiden, ob Die theilweife Unmöglichkeit 
eine folche ift, Daß ihr nur ein Einfluß auf Die Feftftellung des Kauf 
preifes, nicht aber auf Die Abſchließung des Eontracts felbft beigemeffen 
werben kann, haben wir bisher nur auf das Verhaͤltniß Rüdficht ge- 
nommen, In welchem der Theil, deffen Leiftung möglich Ift, zu dem 
bedungenen Ganzen ſteht. Es koͤnnen aber auch andere Umftände in 
Betracht fommen, und entweber neben dem eben gedachten Momente 
fich wirkſam erweiſen, oder in fo enticheidender Weiſe hervortreten, Daß 
Dagegen die Rüdficht auf das Verhältniß Des nody möglichen Theile 
der Leiftung zu dem Ganzen völlig zurüdtritt. 

Die Beftimmung der L. 57 pr.D. de contr. empt., derzufolge 
ed darauf ankommt, ob der Theil, welcher geleiftet werden fann, die 
Hälfte des verfauften Ganzen ausmacht oder nicht, Kat nur Die Be: 


233) Die oben aufgeftellten Grundfähe werden für die in mancher Beziehung ana⸗ 
Iogen Aediliciſchen Klagen ausbrüdlich anerfannt in L. 34. L. 38 66. 13.14. 
L. 64 pr. D. de Aed. Ed. (21. 1). 

24) So erflärt fih die Entſcheidung in L. 44. D. de contr. empt. (18. 1): „Si 
duos quis servos emerit pariter uno pretio, quorum alter ante venditionem 
mortuus est, neque in vivo constat emptio.* 
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deutung, Der richterlichen Enticheidung für den Kal als Grundlage zu 
dienen, wenn fonftige Umftände, aus welchen der Wille des Käufers 
ich erkennen läßt, nicht vorliegen. Alle Umftände, welche einen Schluß 
auf die Abſicht des Käufers zu begründen geeignet find, können daher 
ach als Momente für die Entſcheidung der Frage, ob der Käufer 
wegen einer theilweiſen Unmöglichkeit der Leiftung von Dem Bertrage 
nmüdtreten darf, in Betracht fommen. In diefer Beziehung kann es 
von Bedeutung fein, Daß auf denjenigen Theil der Leiſtung, welcher 
nicht erfolgen Tann, ein beionderer Rebenvertrag fich bezieht, oder Daß 
derielde in Dem Bertrage ausdruͤcklich hervorgehoben ift, infofern Daraus 
geihlofien werden kann, daß biefem Theile von Selten bed Käufers 
eine größere Bedeutung beigelegt ift, als demſelben an ſich zukommen 
würde. Der objective Maßftab, welcher fih aus dem wahren Berhältniß 
des zur Frage ſtehenden Theils zu dem bebungenen Ganzen ergiebt, 
wird jedoch regelmäßig daneben zu berüdfichtigen fein, wenn gleich 
die ſtricte Anwendung der L. 57 pr. cit. ausgeichloffen ift.25) 

Die Umſtaͤnde können ferner auch der Art fein, daß der gebachte 
objective Maßſtab völlig bedeutungslos wird. Dies tft namentlich 
der Fall, wenn Die verkaufte Sache dem Käufer theilmelfe bereits ge 
hört. Aus der Abſchließung des Eontractd geht hervor, Daß Die Ab⸗ 
ficht des Käufers auf Erwerbung der ganzen Sache gerichtet geweſen 
it, und es iſt durchaus fein Grund vorhanden, weshalb man annehmen 
könnte, daß der Läufer dieſe Abſicht nicht gehabt haben würde, wenn 


35) So wird man, wenn ber Theil ber Leiftung, auf welchen ber Nebenvertrag 
fich bezieht, ein durchaus geringfügiger iſt, dem Käufer ein Zurüdtreten von 
dem Bertrage nicht geftatten koͤnnen, es ſei denn, daf er ſich ein foldhes Recht 
für den Ball, daß diefer Theil der Leiſtung nicht erfolgen würde, ausbedungen 
haͤtte. — Nbgefehen von dem im Tert Angeführten kommen die Regeln der 
L. 57. D. de contr. empt. aud) dann zur Anwendimg, wenn bie Unmöglidhs 
feit ſich auf einen, zum @egenftande eines befonderen Nebenvertrages gemach⸗ 
ten Theil der Reifung bezieht. — Danach entſcheidet ſich auch die Frage, 
welche Wirkungen ber in den Duellen häuflg erwähnte, zugleich rechtswidrige 
Nebenvertrag hat, daß der Käufer eines Grundſtuͤcks die Grundſteuern nicht 
tragen folle. Da der Käufer in dieſem Wall entweber mit der juriftifchen Uns 
möglichkeit der Nebenleiftung befannt geweſen ift, ober fich in einem Rechts⸗ 
irrthum, mithin in einem ſolchen Irrthum, welcher nur ausnahmeweife als 
entſchuldbar gilt, befunden hat, fo iſt der gedachte MNebenvertrag regelmäßig 
ganz wirkungslos, fo daß der Käufer alfo weder von dem Hauptvertrage zus 
ricktreten, noch auch eine Meburtion des Kaufpreifes verlangen kann. Bergl. 
L. 1. 3. C. sine censu (4. 47) und Gluͤck, Pandelten XVI. ©. 130 ff. 
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er gewußt hätte, daß ein Theil der Sache ihm bereitö gehöre. Der 
Vertrag wird alfo aufrecht erhalten in Betreff desjenigen Theiles ber 
Sache, welcher geliefert werden kann, mag dieſer Theil auch weniger 
als die Hälfte des Ganzen ausmachen. 2%) Dies gilt nicht nur, wenn 
ein intellectueller, fonbern au, wenn ein realer Theil der Sache 
dem Käufer bereitd gehört. Im erften Fall wird Die Reduction bes 
Kaufpreiſes Durch ein Linfaches Rechenerempel bewerfftelligt; im zweiten 
Hal iſt eine Schaͤtzung vorzunehmen, infofern nicht der Käufer 
wußte, daß Diefer Theil ihm bereit gehöre, und Deshalb der dem 
Käufer nicht zuftehende Theil der Sache, ald Das alleinige Object des 
Bertrages anzufeben if. 

Richt fo unbedingt tritt dieſelbe Behandlung ein, wenn der Käufer 
nicht Miteigenihümer ift, Demfelben aber ſolche Dinglihe Rechte an 
der Sache zuftehen, deren Inhalt beim Verkauf einer Sache im Zweifel 
mit zum Gegenftande der Obligation gehört, wie Ufusfruct, Emphy⸗ 
teufe und Superficies, oder wenn umgefehrt dem Käufer die Proprietät, 
dem Berfäufer aber foldye Rechte, wie Die eben angeführten, an ber 
Sache zuftehen. 

Wir betrachten zunächft den erſten Yal. War der Käufer 
Emphyteuta oder Superficiar, fo wird man ihm, fofern er mit der 
theilweiſen Unmöglichkeit nicht befannt war, Immer Die Wahl einräumen 
müflen, ob er von dem Bertrage zurüdtreten, oder denſelben unter 
verhältnigmäßiger Reduction der Gegenleiftung beftehen laffen will. 
Die Emphyteufe und Superfictes gewähren Im Wefentlichen die Vor⸗ 
theile des Eigenthums; eben Deshalb iſt man nicht berechtigt, zu 
fchließen, DaB der Käufer, wenn er nicht im Irrthum geweſen wäre, 
dann jedenfalls doch einen Kaufcontract über Die Dem Verkäufer zu⸗ 
ftehende Proprietät abgeichloffen haben würde. 

Daſſelbe wird im Allgemeinen auch dann gelten müflen, wenn 
der Käufer nur Ufufructuar war. Zwar iſt Das Recht des Ufufructuars 
bei weitem nicht fo umfaffend, wie das des Emphyteuta oder Super: 
firtar; fofern jedoch der Zweck, welchen der Käufer durch die Erwer⸗ 
bung der Sache erreichen wollte, vorzugsweife in der eigenen Be 
nugung Derfelben beitand, gewährt ihm allerdings der Ufusfruct un⸗ 
gefähr dieſelben Bortheile, wie dad Eigenthum. Audy Hier iſt es 


36) L. 18 pr. D. de contr. empt. (18. 1): „Sed si communis ea res empton 
cum alio sit, dici debet, seisso pretio pro portione, pro parte emptionem 
valere, pro parte non valere.“ 
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daher mißlich, einen Schluß zu ziehen auf Das, mas ber Käufer ge 
than haben würde, wenn er Das wahre Sachverhaͤltniß gekannt hätte.27 ) 

MWußte der Käufer, Daß er Uſufructuar, Superfidar oder Em⸗ 
pbyteuta fei, jo ift die bloße Proprietaͤt als der alleinige Gegenſtand 
des Vertrages zu betrachten. 

War der Käufer Proprietar, der Verkäufer aber Emphyteuta, 
Superficiar oder Ufufructuar, fo ift, falls der Käufer Dies wußte, 
die Emphyteufe, Superficied oder ber Uſusfruct regelmäßig als Das 
alleinige Object des Vertrages anzuſehn. — Wußte der Käufer es nicht, 
io kann er immer eine Reduction Des Preiſes verlangen; mit dieſer 
Beſchraͤnkung ift aber Der Contract, falls der Verkäufer Emphyteuta ober 
Superficiar war, in ber Regel aufrechizubalten. Man kann in den meiften 
Sällen mit Sicherheit annehmen, daß Die Abſicht deſſen, welcher eine 
Sache kauft, jedenfalls auf Erlangung der in der Emphyteuſe oder 
Superficied liegenden Rechte gerichtet iſt. Diejer Schluß ift nicht 
in gleicher Weife gerechtfertigt, wenn der Verkäufer nur Ufufructuar 
war. Hier liegt es eben jo nahe, daß der Käufer, wenn er Die Verhält- 
niſſe gefannt, es vorgezogen hätte, Die Zeit abzuwarten, bis der Uſusfruct 
von jelbft wegfallen wärbe. In dieſem Kal wird man Deshalb dem 
Käufer, welcher mit der theilmeiien Unmöglichkeit unbelannt war, In 
der Regel em Wahlrecht eimaͤumen müflen. 25) 

Borausgefegt ift bei allen dieſen Entfcheidungen, daß der Berläus 
ter ſich feines dolus fchuldig gemacht hat. Der dolus hat nämlid, 
ohne allen Zweifel die Wirfung, Daß der Käufer berechtigt iſt, auf 
Reiciflion Des Vertrages zu klagen. Bon einer Erſtattung bed In⸗ 


27) Aus L. 16 $. 1. L. 17. D. de contr. empt. (18. 1) darf man nicht folgern, 
daß der Kaufcontrart, wenn der Käufer nur Uſufructuar iſt, immer unter vers 
hältnigmäßiger Reduction des Kaufpreifes aufrecht zu halten fei; es geht aus 
diefen Stellen nur hervor, daß der Kauf in dem gedachten Yall nie als nichtig 
betrachtet wird, und daß der Käufer in der Regel eine Reduction der Gegen⸗ 
leiftung verlangen kann, nicht aber, daß derfelbe unter allen Umfländen an ben 
Contraet gebunden ff. 

23) AM. iſt Rihelmann a a. O. ©. 102, welcher ven Contrart immer für 
nichtig Hält, wenn dem Käufer die Proprietät zuficht, weil der Ufusfruc, bie 
Emphyteufe u. f. w. fein theilweijes Eigenthum feien. Meiner Meinung nad 
fommt der letztere Umftand nicht in Betracht, da der Inhalt der gedachten 
Rechte unzweifelhaft mit zu demjenigen gehört, auf deffen Erlangung der Käus 
fer einer Sache als folher im Zweifel Anſpruch machen Tann. Diefe Aufs 
fafung des Verhaͤltutſſes Liegt auch der Entſcheidung der L. 71 5.5. D. de 
leg. 1 (f. oben Note 4) zu Grunde. 

Mommfen, Beiträge 1. Abth. " 12 
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terefie,. welches der Käufer an der vollftändigen Erfüllung des Vertra⸗ 
ges hat, kann in diefen YAllen nicht Die Rebe fein, da der Käufer 
Diejenigen Theile des Kaufobjectd, welche nicht geleiftet werden 
fönnen, bereitö Bat. 


Der Kaufcontract iſt Die einzige gegenfeltige Obligation, in Ans 
fehung deren ſich Enticheldungen in den Quellen finden. Wir find 
Daher genöthigt, bei der Feftftellung der Wirkungen, welche Der theilweiſen 
Unmöglichkeit bet Den übrigen gegenfeitigen Obligationen beisulegen find, 
die für den Kaufcontract geltenden Regeln analog zu benugen; auch kann 
eine foldhe Benutzung Diefer Regeln um fo weniger einem Bedenken 
unterliegen, als Die römifchen Juriften unter Den gegenfeitigen Obli- 
gationen namentlich den Kaufcontract bemubt haben, um daran Die 
allgemeineren Grundfäge des Obligationenrechts Darzuftellen. Bei der 
Benutzung Der gedachten Regeln find jedoch immer Die beiondere Natur 
der Obligation, auf welche fie angewendet werden follen, ſowie Die 
Beichaffenheit der Leiftungen, auf weldye Die Obligation gerichtet iſt, 
zu berüdfichtigen, indem ſich daraus ergeben fann, daß die An 
wendung der für den Kauf geltenden Grundſaͤtze in gewiſſen Beziehun⸗ 
gen unthunlich iſt. Dies gilt ſelbſt in Anfehung derjenigen gegenfeitigen 
Obligationen, welche, wie Der Kaufcontract, auf Sachleiftungen gerichtet 
find. Wir beichränfen uns Hier Darauf, Die Wirkungen, welde 
die fogleich vorhandene theilmeile Unmöglichkeit Der Leiftung bei dem 
Tauſchvertrage und der Sacdenmiethe hat, Darzuftellen. 

Die Frage, in welchen Fällen die theilweiſe Unmöglichkeit in ihren 
Wirkungen der völligen Unmöglichkeit gleichfteht, entfcheibet ſich bei 
dem Taufhvertrage durchaus nad) den für den Kauf geltenden Be- 
fimmungen; der Taufchvertrag ift alfo namentlich dann als nichtig 
anzujehen, wenn ein zufammengefeßtes Ganzes zum Gegenftanbe ber 
Obligation gemacht ift, welches als ſolches nicht mehr eriftirt, ferner 
wenn die Obligation auf mehrere Sachen fich bezieht, welche in dem 
Verhältniffe von Hauptfahe und Acceſſton zu einander ftehen, und 
nur die Ücceffionen vorhanden find. Bei der Sachenmiethe iſt in biefen 
Fällen gleichfalls eine Nichtigkeit der Obligatton anzunehmen; es kann 
hier jedoch felbft eine völlige Unmöglichkeit der Leiftung vorliegen, 
wenn aud Die vermiethete Sache noch zu einem folchen Theile vor 


x 
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handen iſt, daß ein uͤber dieſelbe abgeſchloſſener Kaufcontract nicht 
als nichtig betrachtet werden koͤnnte; ſo iſt z. B., wenn ein vermiethetes 
Haus in der Weiſe abgebrannt iſt, daß nur Die äußeren Mauern 
deffelben erhalten find, die Gewährung Der Benutzung, auf. weldye ber 
Miethcontract fi) bezieht, vSllig unmöglich.29) 

Fuͤr Diejenigen Bälle, in welchen die Unmöglichkeit nur als eine 
theilweiſe behandelt wird, kommen bei dem Taufchvertrage und ber 
Sachenmiethe ganz Diefelben Grundfäße, wie bei dem Kaufcontract, 
zur Anwendung, wenn beide Contrahenten oder einer derſelben mit 
der theilweiſen Unmöglichkeit der Leiftung befannt geweien find. Haben 
alto beide Theile gewußt, daß die Leiftung nicht vollftändig befchafft 
werben könne, fo iſt der Vertrag feinem ganzen Umfange nad) unwirkſam, 
infofern nicht Der Wille der Eontrahenten bloß aufd en Theil der Leiſtung, 
welcher befchafft werben kann, gerichtet geweſen iſt. Hat der Bermiether 
oder beim Taufchvertrage Derjenige Contrahent, um deſſen Leiſtung es ſich 
handelt, gewußt, daß Die Leiftung theilmeife unmöglich ſei, fo kann der 
Mitcontrahent auf Refelifion des Vertrages Flagen, oder Dasjenige 
Intereffe in Anfpruch nehmen, welches er an der vollfländigen Er⸗ 
füllung Des Bertrages hatte; Der Contract ift in dieſem Fall feinem 
ganzen Umfange nach gültig. Hat endlich der Gontrahent, welcher: 
Die theilweiſe unmögliche Leiftung ſich bedungen hat, bei der Sachen⸗ 
miethe der Miether, eine Kunde von der theilweifen Unmöglichfeit 
der Leiſtung gehabt, io Tann derfelbe nur den möglichen Theil der 
Leiſtung verlangen, während er Die ganze Gegenleiftung präftiren 
muß. | 
Eine fo volftändige Anwendung der für den Kauf geltenden Regeln, 
wie in den bisher erörterten Fällen, iſt unthunlich in dem jchließlich 
noch zu betrachtenden Fall, wenn Das Borhandenfein der theilweiſen 
Unmöglichkeit beiden Contrahenten unbekannt geweſen iſt. 

Die beim Taufchvertrage eintretenden Modificationen erklären ſich 
aus der Beichaffenheit der Gegenleiftung. — Eine Rebuction der Ges 
genleiftung tft allerdings, auch wenn biefelbe, wie Died beim Tauſch 
der gewöhnliche Fall ift, nicht in fungibeln Sachen befteht, immer 
möglich, indem ftatt der ganzen Sache, welche als Gegenleiftung bes 
dungen ift, ein intellechueller Theil derſelben geleiftet werben Tann. 
Auch kann die Ruͤckſicht auf den Mitconteahenten nicht dahin führen, 
bie Aufreshihaltung des Taufchvertrages mit einer Derartigen Reduction 


29) Rihelmann a. aD. ©. 92 fi. 
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der Gegenleiftung gaͤnzlich auszufchließen; fein Intereffe ift in keiner 
Meife gefährdet, fofern ihm nur allgemein die Wahl zugeftanden wird, 
den Vertrag In der angegeberien Weiſe beftehen zu laffen, oder von 
demfelben zuruͤckzutreten. — Dagegen fragt es fidh, ob Der andere 
Eontrahent, nämlich derjenige, deſſen Leiftung theilweiſe unmöglich ift, 
eine foldye Reduction der Gegenleiftung fi) gefallen laſſen muß. 

Bel dem Kaufcontract gilt e8 allerdings ald Regel, daß der Ver⸗ 
fäufer fich nicht weigern kann, den nody möglichen Theil der Leiftung 
gegen Empfang eines ermäßigten Kaufpreifes zu befchaffen. “Diefe Be: 
ſtimmung ift aber ohne Zweifel nicht aus einer Begünftigung des Gläus 
bigers vor dem Schuldner, ſondern allein Daraus zu erflären, daß Die 
Beſchaffenheit der Gegenleiſtung beim Kaufcontract eine Reduction 
berfelben möglicdy macht, ohne Daß dadurch Das Intereffe des Berfäufers 
verleßt wird. — Ganz anders verhält ſich Die Sache beim Tauſch⸗ 
vertrag; bier nimmt jeder der Gontrahenten eine ähnliche Stellung 
ein, wie bei dem Kanfeontract der Sräufer; und eben daher ift es bei 
dem Taufch nothwendig, auf beide Kontrahenten Rüdficyt zu nehmen. 
Sehen wir nun auf denjenigen Sontrahenten, deſſen Leitung theil- 
weite unmöglich ift, fo läßt fich Daraus, Daß er Die ganze Sache hat 
veräußern wollen, allerdings folgern, daß er kein befonderes In⸗ 
terefie Hat, den noch vorhandenen Theil der Sache in feinem Ber: 
mögen zu behalten. ber daraus, Daß er feine ganze Sache 
gegen Die ganze Sache des Mitcontrahenten hat vertaufchen wollen, 
laͤßt ſich nicht mit irgend welcher Sicherheit fchließen, daß er, 
wenn er gewußt hätte, Daß feine Sache nur zur Hälfte noch eriftire, 
Diefen Theil gegen bie tntelertuelle Hälfte Der Sache des andern Eon- 
trahenten hätte vertaufchen, und auf Diefe Weiſe zugleich ben Unan- 
nehmlichkeiten des Miteigenthums ſich unterziehen wollen. — So 
gelangen wir denn zu dem Refultat, daß der Mitcontrahent nicht 
berechtigt ift, Den noch möglichen Theil der Leiſtung gegen einen 
intellectuellen Theil der als Gegenleiftung bedungenen Sache zu ver: 
langen. Eben fo wenig kann er aber Die Leiftung, fowelt fie noch 
möglich ift, gegen einen realen Theil der Sache verlangen. Dies gilt 
ſelbft dann, wenn eine Realtheihung ohne eine Verminderung des Ge 
ſammtwerthes ausgeführt werben kam; es läßt ſich nämlich durchaus 
nicht beftimmen, welcher reale Theil in einem foldyen Falle von dem 
Begenftande des Vertrages ausgefchloflen werden follte, da dieſer fich 
auf alle Theile der Sache gleichmäßig bezieht. — Kann nun dem Aus 
geführten zufolge der Mitcontrahent den noch möglichen Theil der 
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teilung gegen eine reducirte Gegenleiftung nicht verlangen, fo wird 
ihm allerdingd in der Regel nichts Anderes übrig bleiben, als völlig 
vom Bertrage zurüdzutreten. Der Vertrag iſt aber keinesweges nichtig ; 
der Miteontrahent bat daher ımzweifelhaft das Recht, den noch mögs 
lichen Theil der Leiftung in Anſpruch zu nehmen, infofern er bie ganze 
Gegenleiftung dafür Bingeben will. 8% 

Dei den bisherigen Ausführungen IR vorausgefet, Daß Die Ges 
genletftung nicht in füngibeln Sachen befteht. — Iſt Letzteres der Fall, 
fo fallen die obigen Bedenken gegen Die Reduction der Gegenleiftung 
hinweg; e8 werben Daher in Diefen Fällen der Hegel nad) Die für Den 
Kaufcontract geltenden Beftimmungen zur Anwendung zu bringen fein." 

Bei der Sachenmiethe befteht Die Gegenleiftung eben fo, wie bei dem 
Kaufcontract, in Geld, und deshalb können Hier Die für den Kauf auf 
gefteliten Regeln vollftändiger zur Anwendung kommen. Demgemäß 
müffen wir für den zur Frage flehenden Ball, wenn beide Eon- 
trahenten mit der theitwelfen Unmoͤglichkeit der Leiſtung unbekannt ger 
weien find, annehmen, daß der Miether, fofern er nicht von dem 
Bertrage zurlidteitt, immer eine verhäftnigmäßige Reduction der Ge⸗ 
genleiftung verlangen kann. Nur infofern findet bei der Miethe eine 
Abweichung Statt, als für die Entſcheidung ber Frage, ob der Miether 
an den Vertrag gebunden ift, die in der L. 57 pr. D. de contr. 
empt. vorgefihriebene Berechnung nad) Bruchtheilen werigftens im Au⸗ 


30) Rihelmann aa. D. ©. 94 nimmt als Regel an, daß der Taufchvertrag 
nichtig ſei, wenn auch nur der Fleinfte Theil einer der vertauſchten Sachen 
ımtergegangen ſei. Der Grund, weldhen er dafür anführt, daß alle Sadıen 
in der Regel phyſiſch untheilbar feien, if, wie ans dem Obigen hervorgeht, 
nicht zutreffend. Es ift aber wichtig, daran feflzubalten, daß bie Obligation 
an fich gültig ift, weil fonft auch im Fall des dolus des Schuldners eine Klage 
auf das Intereffe, welches der Mitcontrahent an der vollftändigen Erfüllung 
des Tauſchvertrages Hatte, nicht zuläffig wäre, während mir dies nach. der hier 
durchaus zutreffenden Analogie des Kauftontracio doch unzweifelhaft annehmen 
müſſen. 

31) Richelmann a. a. O. will dies nur dann gelten laſſen, wenn auch der Ge⸗ 
genſtand der Leiſtung in fungibeln Sachen beſteht, weil nur bei ſolchen 
Sachen der Untergang nach quoten Theilen beſtimmt werben koͤnne, bei an⸗ 
deren Sachen aber der Maßſtab fehle, nach dem der Abzug der Lelitung (ſoll 
wohl heißen: Gegenleiftung) zu machen ſei. Es bedarf wohl Feiner Ausfüh- 
rung, daß ein ſolcher Maßſtab Hier ebenfowohl vorliegt, wie beim Kaufcon- 
trat, indem bei dem letzteren gleichfalls nur die Leiftung des Einen Contra⸗ 
benten, des Käufers, in fungideln Sachen beflehen muß, dies aber in Anſe⸗ 
hung der anderen Leiſtung keineswegs gilt. 
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gemeinen richt füglich benugt werben kann. Beſonders gilt Dies in An⸗ 
fehung der Hausmiethe. Hier wird in fehr vielen Fällen Die Benutzung 
eines Theiles, ſei e8 auch des größeren Theiles ber Wohnung für 
den Miether faft gar fein Intereffe haben, indem er des Ganzen für 
feine Zwecke bedarf, und feine Abficht demgemäß nur Darauf ging, 
die ganze Wohnung zu miethen, nicht aber eventuell einen Theil Der- 
felden. Man muß Daher dem Miether das Recht, von dem Vertrage 
zurüdzuteeten , immer einräumen, wenn durch die theilweile Ummög- 
fichfeit die Benutzung, für welche die Sache beftimmt war, irgend 
weientlich beeinträchtigt iſt.2) 


Bei den auf ein Thun gerichteten Obligationen iſt e8 beſonders 
wichtig, zu unterfcheiben, ob der Leiftung ein ftreng einheitlicher Cha- 
rafter beizulegen ift, oder nicht. Im erften Ball Tann nämlicdy wegen ber 
Untheilbarfeit der Leiftung von einer theilweiſen Erfüllung und fomit 
auch von einer theilmeiien Unmöglichkeit der bier zur Frage ftehenden 
Art überall nicht Die Rede fein. — Bei denjenigen Leiftungen, welche 
einen ſtreng einheitlihen Charakter nicht haben, kann ferner der Zu⸗ 
fammenhang, in welchem Die einzelnen Theile der Leiftung zu einander 
ftehen, ein fehr verfchiedener fein, und auch Diefe Verſchiedenheit ift 
von weientlichem Einfluß auf Die Beantwortung der Frage, wie Die 
theilmeife Unmöglichkeit zu behandeln if. Es beftimmt ſich danach 
infonderbeit, ob die Eontrahenten im Fall eines beiderfeitigen Irrthums 
an den Vertrag, fo weit er noch erfüllt werben kann, gebunden find. 

Betrachten wir zunädft das Mandat, fo kann es feinem Zwei⸗ 
fel unterliegen, daß der Mandatar jedenfalls nur in fo weit zur Aus: 
führung des übernommenen Auftrages verpflichtet ift, als derſelbe 
überhaupt ausgeführt werben kann. Dies gilt felbft dann, wenn ber 


82) Arg. L. 25 $. 2. D. locati (19. 2). Die Brage, ob der Bermiether, falle 
der Bontract aufrechterhalten wird, verpflichtet ift, die vermieihete Sache, for 
fern ſolches möglich ift, wieder herzuftellen, wird im Allgemeinen verneint wer⸗ 
den müflen. Doc wird eine folche Verpflichtung in manchen Fällen aus ben 
Beftimmungen des Vertrages hergeleitet werben Fönnen. Ueberdies verficht es 
ſich von felbft, daß der Miether, wenn eine Wieverherftellung der Sache erfolgt, 
die Rebuction der Gegenleiftung immer nur für die Zeit bis zur erfolgten Wie 
berherftellung verlangen Tann. 
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Wandatar wußte, daß eine vollſtaͤndige Erfüllung des Mandats nicht 
möglich fei; das Wifien des Mandatars verpflichtet dieſen nur, Dem 
Wandanten denjenigen Schaden zu erfeßen, welchen dieſer durch bie 
tolofe Taͤuſchung erlitten Hat, nicht aber Das Intereſſe, welches er 
daran ‚hatte, daß der Auftrag vollftändig ausgeführt wäre. Die ana⸗ 
loge Benugung der L. 57 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1) ift 
bier aus dem Grunde ausgefchloffen, weil nicht ſowohl der durch bie 
Ausführung des Auftrages zu erzielende Erfolg, als vielmehr nur Die 
auf Denielben gerichtete Bemühung des Mandatard den Gegenftand 
der Mandatsohligation bildet. Es fragt fi aber, ob der Mandatar 
in allen Fällen einer theilweifen Ummöglichkeit der aufgetragenen 
Handlung zur theilweifen Ausführung des Auftrages verpflichtet if, 
und welche Wirkungen der theilmeifen Ausführung, fofern fie erfolgt, 
beizulegen find. 

Hat der Mandant gewußt, Daß der Auftrag theilweife nicht aus⸗ 
geführt werben Eönne, fo tft im Zweifel anzunehmen, daß fein Wille 
überhaupt nur auf Die Ausführung, fo weit folche möglich ift, gerich- 
tet geweien jet; jedenfalls ift der Mandant fchon wegen feines dolus 
verpflichtet, dem Mandatar den Schaden zu erfeßen, welchen ex in 
Folge der Uebernahme Des Mandats erlitten hat, — vorausgefeht, 
daß dem Mandatar nicht felbft eine grobe Verſchuldung zur Laft fällt. 
— Wenn dagegen dem Mandanten die theilweiſe Unmdglichkeit uns 
befannt geweſen ift, fo wird die Enticheldung der oben aufgetvorfenen 
Fragen vorzugsweiſe Davon abhängen, ob nach den Umftänden des be- 
fonderen Falls anzunehmen iſt, Daß der Mandant auch dann den Auf 
trag ertheilt Haben würde, wenn er gewußt hätte, Daß derfelbe nur 
theilweiſe ausführbar ſei. Um dies zu beurtheilen, können ſehr vers 
ichiebene Umftände von Bebeutung fein. Infonderheit kommen aber 
zwei Momente hier in Betracht; nämlich der Umftand, ob die Aus⸗ 
führung des Mandats Koften veranlaßt, weldye eventuell von dem 
Mandanten zu erfeben find, und in welchem Verhaͤltniß dieſe Koften 
zu demjenigen ftehen, was durch die Ausführung für den Mandanten 
erreicht werden fol, fo wie ferner der Zufammenhang, welcher zwiſchen 
den einzelnen Theilen der aufgetragenen Handlung beſteht. Beranlaßt 
die Ausführung des Mandats gar feine oder verhältnißmäßig gering- 
fügige Koften, fo wird im Zweifel anzunehmen fein, daß der Man. 
dant eventuell die theilweife Ausführung des Auftrages gewollt Habe. 
Dagegen wird ſich die Sache häufig anders verhalten, wenn es fich 
um exheblichere Koften handelt, 3. B. wenn ber Auftrag ſich auf den 


1 Kap. I. Engl. vorhandene Unmöglichfelt. 


Ankauf einer Sache für den Mandanten bezieht; in folchen Fällen in- 
ſonderheit ift der Zufammenhang, in weldyem die einzelnen Theile der 
von dem Mandatar übernommenen Leiftung zu einander flehen, von 
großer Bedeutung. Kann mm in Dem einzelnen Hall den vorliegenden 
Umftänden nach nicht angenommen werben, Daß Der Mandant even 
tuell die theilmeife Ausführung ‚des Mandats gewollt babe, fo ift Der 
Mandatar zu einer foldhen Ausführung nicht verpflichtet; ja er Hat, 
wenn er mit dem Bewußtſein, Daß der Auftrag nicht vollftändig aus⸗ 
geführt werben koͤnne, Die Ausführung beflelben, io weit fie möglich ift, 
unternommen bat, feinen Anſpruch auf Die Erftattung Der von ihm 
aufgewendeten Koften, Ausdfagen u. ſ. w. Dagegen wird ihm bie 
actio mandati contraria im Allgemeinen zuzufprechen fein, wenn er 
‚mit der theilweifen Unmöglichfeit der Ausführung Des Auftrages un- 


befannt gewefen ift, und ihm auch fonft feine Verfchuldung zur Laſt 


füllt. Das Letztere folgt aber nicht aus ben Grundſaͤtzen über Die 
theilweiſe Unmöglichkeit; e8 ergiebt fi) vielmehr allein aus der weiten 
Ausdehnung, in welcher Die Verpflichtung des Mandanten zur Schad: 


loshaltung bes Mandatars anerkannt ift. 3%) 


Unter den Obligationen, welche auf ein Thun gerichtet find, iſt 
außer dem Mandat noch die Dienfimiethe von großer Bedeutung. 


33) Die Quellen geben ung über bie oben angeregten ragen Feinen genügenden 
Aufſchluß. Auch iſt die Beantwortung der Frage, ob der Mandatar im Fall 
einer theilweiſen Unmöglichfeit zur theilweiſen Ausführung des Auftrages ver 
pflichtet ift, wegen des ihm zuſtehenden Rechts der Renunciation nur von un: 


tergeorbneter Bedeutung. Die Brage ferner, ob durch die theilmelfe Ausfüh- 
rung bes Auftrages die actio mandati contraris begründet iſt, wird Häufig da⸗ 
durch alle Bedeutung verlieren, daß der Mandant, fo wie er die theflweife Un- 
‚möglichkeit der Ausführung erfährt, das Mandat gänzlid, widerruft oder aus⸗ 
drücklich erklärt, daß er die Ausführung, fo weit fie noch möglich fei, wolle. 
Doch können Bälle vorfommen, in welchen biefe Frage von Bereutung if. 
Hierher gehört in gemiffer Beziehung die Entfcheidung der L. 36. 88. 2. 8. 


D. mandati (17. 1). Diefer Stelle zufolge fol der Mandant, welcher den 


Auftrag ertheilt hat, eine im Miteigentum mehrerer Perſonen befinplihe 


Sache zu Faufen, falls er nicht ausprüdlich exrflärt hat, daß er nur die ganze 
Sache Haben wolle, dem Mandatar haften, wenn derfelbe einige Theile ber 
Sache gefauft hat, andere aber nicht hat Faufen fönnen. Daß hier, wie «8 
fheint, das den Anfauf einiger Theile entgegenftehende Hinderniß erſt fpäter 
eingetreten ift, dürfte ſchwerlich auf die Entſcheidung influirt Haben. Ge lift 
fi jedoch aus der Stelle Fein Schluß ziehen, weber darauf, daß die theil⸗ 
weife Ausführung immer zur Anftellung ber sotio mandati oontraria berech⸗ 
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— Bie die Wirkungen der theilweifen Unmöglichkeit bei dieſem Con⸗ 
tract zu beftimmen find, tft für manche Fälle ſehr zweifelhaft, da es 
an Entſcheidungen der Quellen, welche wir unmittelbar benußen koͤnn⸗ 
ten, völlig fehlt, und die für den Kaufcontract geltenden Regeln wer 
gen der abweichenden Ratur der hier zur Frage ftehenden Obligation 
nicht allgemein zur Anwendung gebradyt werden können. 

Bon bejonderer Wichtigkeit ift bei den auf eine Arbeit gerichteten 
Riethverträgen Die Unterfuchung, ob die einzelnen operae den Gegen 
Rand der Obligation bilden, oder ob dieſe auf ein opus gerichtet if. 
Doch reicht dieſe Unterfcheivung keineswegs aus. Dem einestheils 
kann der Leiftung eines opus nicht in allen Fällen ein fixeng einheit- 
licher Charakter beigelegt werben, **) anderniheils können auch Die ein- 


tige, fofern eine vollfländfge Ausführung nicht miöglich fei, no darauf, daß 
dies in dem Fall der, L.36 eit. allgemein gelte. Der Entſcheidung liegt naͤm⸗ 
li, wie aus dem Inhalt der L. 36 hinreichend Far hervorgehen bürfte, bie 
Berausfeßung zu Grunde, daß der Mandant damit befannt gewefen ift, daß 
die einzelnen Theile nur gefondert gefauft werben konnten. War er aber mit 
biefen Berhälinifien befannt, fo Tonnte ihm die naheliegende Möglichfeit einer 
bloß theilmeifen Erlangung der Sache nicht entgehen, und es iſt deshalb durch⸗ 
aus confequent, daß der Mandant zur Annahme ber Theile verpflidhtet wird, 
wenn er nicht ausdrücklich erflärt hat, daß er nur die ganze Sache haben 
wolle. Im Allgemeinen wird man aber daraus, daß Jemand den Auftrag 
zum Ankauf einer beflimmten Sache ertheilt Hat, nicht fchließen können, daß 
er eventuell auch den Ankauf eines Theils verfelben gewollt Habe. 

34) Die Untheilbarkeit tft allerdings ein wichtiges Merkmal der Leiftung eines opus; 
die Megeln, welche das roͤmiſche Mecht darüber aufftellt, gehören aber nur zu 
dem jus, quod pactis privätorum mutari potest. Die Leiſtung eines opus , 
fann demnach durch eine befonvere Bereinbarung der Eontrahenten ihre Un⸗ 
theilbarkeit verlieren, fo namentlich dadurch, daß eine fueceffive Ablieferung be: 
dungen if, womit regelmäßig eine Feſtſtellung ber Gegenleiflung nah Fuß, 
Maß oder Gewicht verbunden fein wird. Aber auch, wenn eine Averflonal- 
fumme für das ganze opus bedungen, und über eine theilweiſe Ablieferung 
unter den Kontrahenten nichts vereinbart iſt, kann es der Leiſtung ausnahmes 
weife an bem ſtreng einheitlichen Charakter fehlen. Entſcheidend find hier bie 
im Berfehr herrjchenden Anflchten, welche manchmal eine andere Beurtheilung 
der Leitung nölhig machen werden, als wir fie bei ben roͤmiſchen Juriſten 
finden; — wie 3. B. nach dem Ortsgebraudh in manchen Gegenden eine Theil 
barkeit der Leiflung als Regel anzunehmen fein wird, wenn das opus in dem 
Zlehen eines Grabens, dem Aufwerfen eines Walles beftcht. Ob eine Leis 
fung unter den engeren Begriff des opus fällt, ift in folden Faͤllen nicht 
nach den Ausfprüchen der roͤmiſchen Juriften, welche auf den in dem bamas 
ligen Verkehr herrſchenden Anflchten beruhen, fondern nah den Anfichten, 
welche in dem gegenwärtigen Verkehr herrſchen, zu entſchelden. Wie wenig 
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seinen operae in einem foldhen Zuſammenhange mit einander ftehen, 
daß der theilweiien Unmöglichkeit eine Einwirkung auf Die Obligation 
auch in Betreff derjenigen. operae, welche geleiftet werden koͤnnen, zu- 
fommt. Wir können hier, nur einzelne Bälle hervorheben; die Grund⸗ 
füge, welche für Die anderen Fälle gelten, werben: ſich aber daraus 
ohne erhebliche Schwierigkeit ableiten laſſen. 
Iſt ein opus verdungen, und zugleich ausgemacht, daß dafſelbe 
aus gewiſſen, in dem Vertrage individuell bezeichneten Sachen ange⸗ 
fertigt werden ſoll, ſo kann eine Unmoͤglichkeit der voͤlligen Herſtellung 
des opus vorliegen, wenn einige der zu verwendenden Sachen vorher 
untergegangen ſind, oder wenn diejenigen Sachen, aus welchen dem 
Vertrage zufolge das opus herzuſtellen iſt, zur vollſtaͤndigen Ausfuͤh⸗ 
rung deſſelben nicht hinreichen. Wir ſetzen hier zugleich voraus, 
daß Die Leiſtung bed opus, wie das die Regel bildet, eine untheil⸗ 
bare iſt. | 
Sind in dieſem Fall beide Theile mit dem gedachten Umftande 
befannt gewefen, fo ift im Zweifel gar Fein gültiger Vertrag abge 


rein Außerliche Merkmale entfcheidend find, und wie wichtig es ift, immer auf 
die Abſicht der Kontrahenten einzugehen, möge ein Beifpiel zeigen, auf wel: 
ches ich durch einen Hiefigen Freund aufmerkſam gemadht bin. Es kommt 
nicht felten vor, daß ein Handwerker feine Gefellen in der Weiſe anninımt, 
daß der Lohn verfelben nicht nach der Arbeitszeit, fondern nad ben einzelnen 
Arbeitsgegenſtaͤnden, welche der Gefell fertig liefert, fi beflinmt, 3. B. daß 
ein Schneidergefell für einen fertig genähten Rod fo viel, für ein Beinfleid 
fo viel u. f. w. befommt. Neußerlich angefehen if hier die Leiftung, zu wel: 
Ger der Gefell dem Meifter gegenüber verpflichtet it, ber von dem Meiſter 
an den Befleller zu beichaffenden Leiftung ganz Abnlich; befienungeadhtet 
tft Die letztere Leiflung ein opus, während ber Vertrag zwifchen dem Meifter 
und dem Gefellen als eine locatio operarum anzufehen ifl, indem nach ber 
Abfiht der Kontrahenten die einzelnen operse ben wahren Gegenftand der 
Obligation bilden, und nur für bie Vergütung ein anderer, als ber gewöhn- 
lihe Mapftab gewählt ift, aber ohne daß dadurch die Natur der Leiftung ver: 
ändert würde — Die praftifche Bedeutung ber angegebenen Unterfcheidungen 
wird ſich weiterhin im Tert und namentlich audy in bem von ber nachfolgen- 
den Unmöglichkeit handelnden Kapitel ergeben. Hier bemerfen wir nur, daß 
dann, wenn dem bebungenen opus ausnahmsweiſe der Charakter der Untheil- 
barfeit abgeht, im Allgemeinen die für die locatio operarum geltenden @rund- 
fäße zur Anwendung fommen; doch ift freilich immer zu unterfuchen, in wel 
Hem Zuſammenhange bie einzelnen Theile der Leiftung unter einander flehen, 
ferner, ob nicht die Theilbarfeit der Leiftung im einzelnen Fall nur ale eine 
beſchraͤnkte anzufehen fet. 
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ſchloſſen, ganz ebenfo, wie in dem Ba ver L.57 6.3. D. de contr. 
empt. (18. 1). 

Hat -der Arbeiter allein gewußt, daß das Material nicht hin⸗ 
reiche, ſo iſt der Beſteller nicht an den Contract gebunden und kann 
überdies das Intereſſe in Anſpruch nehmen, welches er Daran hatte, 
daß Der Bertrag überhaupt nicht abgefchloffen wäre. Die Beftimmung 
ber L. 57 $. 1. D. de contr. empt., derzufolge der Berkäufer, wel 
her wiſſentlich ein theilmeile abgebranntes Gebäude verkauft, dem Kaͤu⸗ 
fer das Intereſſe zu leiften hat, welches dieſer an ber vollſtaͤndigen 
Erfüllung des Contracts Hatte, ‚läßt fi im Allgemeinen auf die lo- 
catio operis nicht anwenden, weil der Gegenftand derſelben Arbeit 
ft, und biefe Arbeit überall kein Interefie Hat, wenn e8 an den Ge 
genfländen zur Bearbeitung fehlt. Ausnahmswelfe wird jeboch ber 
Bertrag in dem angeführten Fall fo zu interpretiren fein, Daß ber Ar: 
beiter verpflichtet ift, die fehlenden Materialien zu liefern und auf 
dieſe Weiſe das. Werk auszuführen, oder, falls er folches nicht thut, 
dem Befteller dasjenige Interefie zu erflatten, welches Diefer an der 
Erfüllung des Bertrages hat. 2%) 

Hat der Befteller gewußt, daß Das beflimmte Material nicht ge 
nüge ober theilmweife nicht mehr vorhanden ſei, während der Arbeiter 
fih in einem entichuldbaren Irrthum befunden hat, jo ift der Beiteller 
nach den allgemeinen Rechtsgrundſaͤtzen zur Erſtattung des durch fei- 
nen dolas dem Arbeiter zugefügten Schadens verpflichtet; ee muß 
den Arbeiter alſo namentlich entichädigen wegen der in Yolge Der 


35) Diefe Interpretation wird befonders dann nicht felten gerechtfertigt fein, wenn 
die beſtimmten Materialien, welche dem Bertrage zufolge verwendet werben 
. folfen, dem Arbeiter gehören, alfo von ihm zu liefern find. Doc ift hierbei 
immer vorausgefeßt, daß nicht etwa die ausſchließliche Benukung ber in 
dem Bertrage bezeichneten Materialien ausprüdlich in dem Bertrage vorgefchrieben 
it oder do In der auf andere Weiſe erfennbaren Abfiht beider Contrahenten 
gelegen hat. Fehlt es an dieſer Borausfehung, fo kann von einer Ausfüh- 
rung des bedungenen opus‘ überall nicht die Rede fein; die Verpflichtung 
des Arbeiters gebt alsdann immer nur auf Grflattung besjenigen Intereffe, 
welches ber Beiteller baran hat, nicht über die Unmöglichkeit der Leiflung ge- 
täufcht zu fein. — Obgleich der Contract, wenn ber Arbeiter das Material 
liefert, regelmäßig als ein Kaufcontrart angefehen wird [verg. L. 2 8. 1. D. 
locati (19. 2). L. 20. D. de contr. empt. (18. 1)], fo ſteht doch die Untheil⸗ 
barfeit ber Leiſtung, derzufolge die Unmöglichkeit ver vollfländigen Herftellung 
des opus ben Eharakter einer völligen Unmöglichfeit annimmt, der Anwenbung 
ber L. 57 9. 1. D. de contr. empt. (18. 1) auch Hier entgegen. 
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Tauſchung nutzlos von ihm aufgeiwendeten Mühe und Koften, fo wie 
ferner, wenn er ber fraglichen Arbeit wegen andere Beftellungen ab- 
gewiefen hat u. f. w. ine weiter gehende Verpflichtung wird man 
in dem vorliegenden Ball dem Befteller, wie ich glaube, nicht auflegen 
fönnen. Die Analogie ber L. 57 $.2. D. de contr. empt., welde 
dahin führen würde, baß der Befteller gegen Die theilweile Anferti- 
gung des opus bie ganze Gegenleiftung zu präftiten habe, wird 
ſchwerlich benubt werden können, da wegen der Untheilbarfeit Der Lei- 
ftung die bloß theilweiſe Anfertigung des opus überhaupt nicht als 
eine Erfüllung des Vertrages betrachtet werben kann. Eine Verpflich⸗ 
tung des Beftellerd, Das etwa fehlende Matertal nachzuliefern, liegt 
aber in den meiften Fällen ganz außerhalb der Beflimmungen Des 
Vertrages. 

Iſt es endlich beiden Theilen unbekannt geweſen, daß das zur 
Herſtellung des opus beſtimmte Material nicht hinreiche, ſo iſt keiner 
an den Vertrag gebunden. Der einheitliche Charakter der Leiſtung 
hat namentlich die Folge, daß der Arbeiter, wenn er doch das Werk 
theilweiſe anfertigt, nicht einen entſprechenden Theil der Gegenleiſtung 
in Anſpruch nehmen kann. Doch kann der Vertrag, wenn er nicht 
geradezu auf die ausſchließliche Benutzung der in ihm bezeich⸗ 
neten Materialien gerichtet iſt, unter Umſtaͤnden auf indirectem Wege 
aufrecht erhalten werden, naͤmlich dadurch, daß der Arbeiter, um die 
etwa bisher aufgewendeten Koſten nicht zu verlieren, mit eigenem Ma⸗ 
terial das Werk vollendet, und auf dieſe Weiſe dem Beſteller jedes 

Intereſſe benimmt, Die Annahme des Werfs abzulehnen. 


Weſentlich anders fallen Die Enticheldungen aus, wenn der Eon 
tract als eine locatio operarum zu betrachten iſt, der Leiftung ber 
Dienfte alfo der ftreng einheitliche Charakter abgeht. Wir wollen un 
feren Eroͤrterungen liber Die locatio operarum zwei Beljpiele zu 
Grunde legen: 1) Iemand hat einen Arbeiter angenommen, um den 
Wein aus einem bejtimmten, in feinem Keller liegenden Faß, deſſen 
Inhalt theilweife ausgelaufen ift, auf Flaſchen zu ziehen; als Gegen 
leiftung Tann bier eine Averfionalfumme für Die ganze Arbeit bedun⸗ 
gen, ober der Betrag derſelben von der Zahl der gefüllten Flaſchen 
abhängig gemacht fein. 2) Jemand hat einen Bedienten auf ein Jahr 
gemiethet, welcher, um Der ihm obliegenden Militairpflicht zu genügen, 
verpflichtet Ift, während dieſes Jahres vier Wochen bei Dem Regiment, 
zu welchem er gehört, Dienfte zu thun, und deshalb ſich außer Stande 
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befindet, Die dem Dienftheren verſprochenen operae für biefe vier . 
Wochen zu leiften. U — In dem erften Fall beſteht fein näherer Zu⸗ 
ſammenhang zwifchen-Denjenigen Theilen der Leiftung, welche beichafft 
werben koͤnnen, und denjenigen Thellen, in Betreff deren die Leiftung 
unmöglich iſt. Im zweiten Fall wird Dagegen ein folder Zufammens 
Bang nicht felten vorliegen; der Ausfall eines Theils der Dienfte kann 
den Werth, welchen die Dienfte der beftimmten Perſon überhaupt für 
ben Dienſtherrn haben, erheblich herabfeben, zumal da es Häufig 
ſchwer jein wird, einen paſſenden Vertreter für einen Zeitraum zu er 
langen, weldher mit den Zeitabjchnitten, für welche Dienfiboten regel 
mäßtg ihre Dienfte zu vermiethen pflegen, nicht zuſammentrifft. — 
Wir wollen nun verfuchen, an den angeführten Beifplelen die für Die 
Behandlung der theilweiſen Unmöglichfeit bei der locatio operarum 
geltenden Grundfäge zu entwickeln. Auch hier ift, wie bei der loca- 
tio operis, auf dag Dewußtjein ber handelnden Perſonen vorwiegende 
Rüdficht zu nehmen. 

Sind beide Theile mit dem Hinderniß, welches die Leiſtung ber 
Dienfte theilweiſe unmöglidy macht, befannt geweſen, jo hängt bie Ent 
iheidung namentlich von der Art und Weiſe ab, wie Die Gegenlels 
ftung bedungen iſt. Iſt contractlich feftgefebt, Daß Diefelbe ſich nach 
dem Ergebniß Der einzelnen gelelfteten Dienfte beftimmen fol, wie 
3. B. im erften Belfpiel, wenn die Gegenleiftung nach der Zahl der 
gefüllten Flaſchen ſich beftimmt, fo iſt Der Contract als gültig anzus 
ſehen, inſoweit derfelbe erfüllt werden kann, und Die Gegenleiftung 
nah Maßgabe derjenigen Dienfte, welche geleiftet werben können, zu 
beflimmen. Die Analogie ber locatio operis und des Kaufs einer 
theilwelfe untergegangenen Sache trifft Hier nicht zu, weil Die eingel- 
nen Theile der Reiftung weder an fich in einem fo unmittelbaren Zu⸗ 
fammenhange mit einander fteffen, noch auch durch eine, für alle ges 
meinfam beftimmte Gegenleiftung in eine nähere Verbindung mit ein- 
ander gebracht find. Beſteht die Gegenleiftung in einer Averflonal- 
fumme, ſo fragt es fidh, ob der Contract dahin ausgelegt werden Tann, 
daß der Wille der Gontrahenten nur auf Die Lelftung, ſo weit fle 
möglich iſt, gerichtet geweien und Dafür Die Gegenleiftung bedungen 
fi. In den oben angeführten beiden Beifpielen wird eine foldhe Aus- 


86) Daß der Gefindevertrag im Allgemeinen nicht nach den Grundſaͤtzen des roͤ⸗ 
mifchen Rechts beurtheilt werden kann, dürfte in Anfehung der Brage, um 
weldhe es ſich hier handelt, nicht in Betracht kommen. 


‘ 
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legung fehr nahe liegen, und daher der Arbeitö» oder Dienfthere im 
Zweifel verpflichtet fein, Die bedungene Averfionalfumme, beziehungs⸗ 
weile den Jahreslohn, gegen Leiſtung derjenigen Dienfte, welche ge⸗ 
feiftet werden koͤnnen, zu zahlen. Sofern jedoch eine derartige Aus: 
legung nicht als anwendbar erfcheint, müflen wir- den Vertrag als fei- 
nem ganzen Umfange nad) unwirkſam betrachten, ebenfo wie in Dem 
Fall der L. 57 ©. 3. D. de contr. empt. 

Iſt nur der Arbeitshere mit dem Hinberniß befannt geweſen, fo 
find die Beftimmungen der L. 57 6.2. D. de contr. empt. analog 
zur Anwendung zu bringen; der Arbeitöherr, weldyer eine Averfional- 
fumme für das Abzapfen des Weines verfprochen Bat, muß Bier uns 
zweifelhaft Die ganze Summe, ebenfo der Dienftherr im zweiten Bei- 
fpiel den ganzen Jahreslohn zahlen. 2) Die Beflimmungen der L. 
57 6. 2 eit. koͤnnen aber freilich dann nicht zur Anwendung kommen, 
wenn eine beftimmte Summe als Gegenleiftung überhaupt nicht be 
dungen, der Betrag der ©egenleiftung vielmehr von dem Ergebniß 
ber geleifteten Dienfte abhängig gemacht ift, wie dies bei den jo über: 
aus Häufig vorkommenden Accorbarbeiten der Kal if. Hierher ge 
- hört Das erfte der oben angeführten Beiſpiele, wenn ausgemacht ift, 
daß die Gegenleiftung nach der Zahl der gefüllten Flaſchen fich bes 
flimmen fol. In diefem Fall Tann eine Gegenleiftung, wie fie, wenn 
Das Faß voll geweſen wäre, hätte verdient werden können, nicht ver- 
langt werden, fondern nur eine foldhe, wie fle Der Zahl Der wirklich 
gefüllten Flaſchen entfpricht. Der Arbeiter, welcher dem Bertrage zus 
folge darauf rechnen konnte, eine längere Zeit bei dem Arheitöheren 
beichäftigt zu fein, Fan jedoch Das Interefie in Anfpruch nehmen, wel⸗ 
ches er daran Hatte, in dieſer Beziehung nicht getäufcht zu fein, fo 
wie ihm überdies wegen des dolus des Arbeitsherrn das Recht zu- 
fieht, Die Aufhebung des’ ganzen Eontracts nebft einer Entſchädigung 
wegen der nadhtheiligen Folgen, welche derſelbe etwa für Ihn gehabt 
bat, zu verlangen. 

Hat nur derjenige, welcher feine Dienfte vermiethet Kat, gewußt, 
daß die Leiftung theilweiſe nicht ausgeführt werden koͤnne, fo kann ber 
Miether auf Refcifion des Contracts Klagen. Läßt er denfelben jedoch 
beftehen, fo ift der Vermiether verpflichtet, Die Dienfte, fo weit fie ge 


87) In den letzteren Beifpiel if allerbings ein entfchulpbarer Irrthum des Be: 
dienten kaum möglich; dies iſt jedoch nur eine quaestio facti, auf welche wir 
im Obigen feine Rüdfiht genommen haben. 
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net werben können, zu leiften, und muß, wie nad) ber Analogie Der 
1.57 & 1. D. de contr. empt. anzunehmen ift, überdied wegen 
derimigen Dienfte, deren Leitung nicht möglich ift, den Miether ent⸗ 
khäbigen, fofern dieſer an Der vollfiändigen Exfüllung des Contracts 
an Interefie hat. Iſt ein ſolches Interefie nicht vorhanden, jo fällt 
nur der entiprechende Theil der Gegenleiftung weg. 2) Wenden wir 
dies auf Die oben ‚angeführten Beifpiele an, fo ift in dem Fall des 
meiten Beiſpiels der Bediente wegen jeine® dolus verpflichtet, Dem 
Dienftheren die Nachtheile, welche der Ausfall eines Theils der Dienfte 
für denfelben hat, Die Koften, welche Die etwaige Annahme eines Stell; 
vertreterd veranlaßt, u. |. w. zu erflatten. Dagegen kann in dem 
Fall des erften Beiſpiels von einer Entichädigung wegen der nicht ge 
leifteten Dienſte nicht Die Rede fein, weil Die bebungene Arbeit nur dadurch 
ein Interefle für den Miether gewinnt, daß er den Gegenftand hat, auf 
welchen fie fich beziehen fol, der Arbeiter aber -für die Exiſtenz dieſes 
Gegenftandes nicht zu haften bat; Hier fällt alſo, wenn der Arbeits⸗ 
herr nicht von dem Vertrage zuruͤckttritt, nur’ der verhaͤltnißmaͤßige 
Theil der Gegenleiftung weg. 

Sind endlich beide Theile mit dem Hinderniß unbekannt geweien, 
fo ift der .Miether der Dienfte immer berechtigt, eine verhältnißmäßige 
Reduction der Gegenleifting zu verlangen; falls eine Averſionalſumme 
nicht feſtgeſetzt iſt, bezieht feine Verpflichtung fih mm auf Bräftation 
der Gegenleiftung für Diejenigen Dienfte, deren Leiſtung möglich if. 
Ob der Miether berechtigt iſt, einfeltig von Dem Vertrage zuruͤckzutre⸗ 
ten, bängt von dem Zuſammenhang ab, in weldem die Dienfte, 
welche geleiftet werden können, und Diejenigen, deren Leiftung unmoͤg⸗ 
lich ik, unter einander fiehen. Demzufolge wird dem Miether das 
Recht, von dem Bertrage zurüdzutreten, in dem Yal des erften Bei⸗ 
ipield im Zweifel zu verjagen, in dem Des zweiten Beiſpiels regelmaͤ⸗ 
ßig einzuraͤumen ſein. 


Schließlich betrachten wir noch das auf Dienſtleiſtungen oder auf 
Anfertigung eines opus gerichtete Schenkungsverſprechen. 


38) Selbſtverſtändlich iſt bei den obigen Beſtimmungen vorausgeſetzt, daß nicht 
etwa die einzelnen bedungenen Dienſte nach der Abſficht der Contrahenten fo 
außer aller Beziehung zu einander fliehen, daB das Borhandenfein mehrerer 
ſelbſtaͤndiger Obligationen auf die verfchiedenen ‚Dienfe anzunehmen Hi. S 
oben S. 154 fi. 
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Sind Dienfte ſchenkungsweiſe veriprochen, fo Tann, wenn nur 
operae, nicht ein opus den Gegenftand des Schenkungsverſprechens 
bilden, Fein Zweifel obwalten, daß der Schenker infiner . verpflichtet ift, 
die Dienfte, foweit deren Leiftung möglich ift, zu leiften. Auf das 
Bewußtſein des Schenferd ober Beſchenkten kommt hierbei nichts an; 
der dolus des Schenkers begründet jedoch unter benfelben Voraus⸗ 
feßungen, wie bei dem’ auf eine Sachleiftung gerichteten Schenkungs⸗ 
verfprechen, eine Entſchaͤdigungsklage des Beichenften. 

Iſt die Anfertigung eined opus ſchenkungsweiſe veriprochen, fo 
iſt der Schenker, vorausgefeßt, Daß Die Leiftung nicht ausnahmeweile 
eine Theilung zuläßt, überall nicht, auch nicht zur theilweiſen Ausfüh- 
rung des opus verpflichtet, wenn 3. B. Die beftimmten Materialien, 
welche dem Schenfungsverfprechen zufolge Dazu verwendet werben foll- 
ten, nicht ausreichen oder theilweife untergegangen find. Inſofern ber 
Schenker ſich jedoch verpflichtet Hatte, aus beftimmten, von ihm ſelbſt 
berzugebenden Sachen das opus für den Beſchenkten anzufertigen, 
fonnte es ſich fragen, ob nicht Das Schenkungsverſprechen dahin auf 
rechtzuhalten fei, Daß der Schenker wenigftens dieſe Sachen, fo weit 
fie vorhanden find, dem Beichenkten zu liefern habe, indem Letzterer, 


wenn das Werk hätte hergeftellt werden koͤmen, Die gedachten Sachen 


als Theile Des opus erhalten Haben würde. Die Entſcheidung hängt 
davon ab, ob anzunehmen iſt, DaB der Wille des Schenfers wenig. 
ſtens ewentuell auf Leiſtung Diefer Gegenftände für fich gerichtet gewe⸗ 
fen ſei; eine foldhe Annahme wird aber Teineswegs in allen Yällen 
gerechtfertigt fein, jo 3. B. Dann nicht, wenn Die Abſicht, Das Vermoͤ⸗ 
gen des Beichenkten zu bereichern, völlig in den Hintergrund trat, ins 
dem ed dem Schenfer nur Darum zu thun war, daß ber Beſchenkte 
eine Arbeit von ihm, etwa ats ein Andenken erhalte. — Eine Aus: 
legung bes Schenfungsverfprechens, Derzufolge der Schenker Das etwa 
fehlende Matertal felbft zu liefern hätte, ift Hier regelmäßig. ausge⸗ 
ſchloſſen; dagegen verſteht es ſich von ſelbſt, daß der dolus des Schen⸗ 
kers dieſen verpflichtet, dem Beſchenkten den Schaden zu erſetzen, wel⸗ 
chen er in Folge der Taͤuſchung erlitten Hat. 


Aus demjenigen, was wir mit Beziehung auf Die Obligationen 
auf ein Thun bemerkt haben, duͤrfte hervorgehen, daß völlig durch⸗ 
greifende Regeln über die Behandlung der theilweifen Unmöglichkeit 
fih Hier noch weniger, als bei den Obligationen auf Sachleiftungen, 
aufftellen Iaflen. Die obigen Ausführungen koͤnnen nur als Anhalts⸗ 


$. 18. Thellmelfe Unmoͤglichkt. Dualität. | 193 


yunkte für Die Entſcheidung der Frage, welche Wirkungen ber theil- 
weiten Unmoͤglichkeit im einzelnen Fall beizulegen find, dienen; ein 
Generaliſtren iſt aber hier fehr bedenklich, weil die Fälle, wie fie im 
wirklichen Verkehr vorkommen, überaus mannigfaltig find und ſich nicht 
unter wenige, fireng geihiebene Kategorien bringen laſſen. Es ift das 
ber durchaus erforderlich, in jedem einzenen Fall auf Die Natur der 
keiftung und Die Abſicht Der Eontrahenten einzugehen. 


8. 18. 


Tpeilweife Unmöglichkeit. — In Beziehung auf bie Dualität 
ber zu leiſtenden Sache. 


Der Schuldner Tann den Segenftand feinem äußeren Umfange 
nad) leiſten; er Tann aber eine Verpflichtimg, die ihm in Betreff Der 
Dualität der zu leiftenden Sache obliegt, nicht erfüllen. Dies ift 
der Hall, weichen wir in Diefem $. zu behandeln haben. 

Das Berfprechen einer Dualität, deren Leiftung unmöglich iſt, 
fann nicht nur bei Obligationen, welche auf individuell beftimmte Sas 
chen gerichtet find, fondern auch bei genertichen Obligationen vorfom- _ 
men; — bei den letzteren, infofern Die zugelagte Qualität eine folche 
ift, welche fich bei einem Gegenftande ber bedungenen Gattung über- 
haupt nicht finden Tann. Die erwähnte Unmöglichkeit hat jedoch bei 
der generifchen Obligation eine andere Natur, als bei derjenigen Obli⸗ 
gation, welche auf Leiftung individuell beftimmter Sachen gerichtet iſt. 

Dadurch, daß der generiſchen Obligation das Verſprechen einer 
beflimmten Qualitaͤt Hinzugefügt wird, wird nämlich Die Gattung 
näher beftimmt, welcher die zu feiftende Sache angehören fol. Dies 
jelbe foll nicht der Gattung im Allgemeinen, fondern derjenigen Unters 
abtheilung der Gattung, welche Die beftimmte zugefagte Qualität Hat, 
angehören. Eriftirt eine folche Unterabtheilung der Gattung nicht, fo 
fiegt in der That nicht eine bloß theilweiſe, fonbern eine völlige 
Unmöglichkeit vor; ganz ebenfo, wie wenn ohne weitere Befchränfung 
ein Gegenftand aus einer Gattung verfprochen wäre, welche nit 
eriftirt. 

Diefes aus der Natur der Sache fich ergebende Refultat wird 
in folgenden Stellen anerkannt: 

Mommfen, Beiträge 1 Abt. 13 
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L.7$% 1. D. de tritico (33. 6). Javolen. 1. 2 ex Post. 
Lab. 
„Lucio Titio tritici modios centum, qui singuli pondo 
centum pendeant, heres dato. Ofilius, nihil legatum 
esse: quod et Labeo probat: quoniam ejusmods triticum 
in rerum natura non esset: quod verum puto.“ 
L. 8. C. de contr. stip. (8. 38). Diocl. et Maxim. 
Non moriturum praestari servum, impossibilis promissio 


In der legten Stelle wird zwar nicht ausgeiprochen, Daß die 
Stipulation ihrem ganzen Umfange nach nichtig ſei; nach den fonft 
für Die Stipulation aufgeftellten Regeln läßt es ſich jedoch nicht be- 
zweifeln, daß eben durch die Worte: „impossibilis promissio est« 
zugleich. Die Unwirkſamkeit der Stipulation "bat ausgeiprochen werben 
follen. - 

Daſſelbe, was in Den abgedrudten Stellen für einfeitige Obliga⸗ 
tionen anerkannt ift, muß auch für Die gegenfeitigen, 3. B. den Kauf 
contract, gelten. 

Ein Entfhädigungsaniprud Des Gläubigerd kann bier nicht wohl 
vorfommen, da die Unmöglichkeit immer eine abfolute und Daher der 
etwaige Irrtum des Gläubigers fein entichulbbarer ift. 


Aus den bisherigen Bemerkungen ergiebt es fi), DaB von einer 
theilweifen Unmöglichkeit der bier zur Frage ftehenden Art nur 
dann Die Rede fein kann, wenn in Anfehung einer individuell beſtimm⸗ 
ten Sache Die Verpflichtung zur Präftation von Eigenichaften über 
nommen ift, welche Die Sache nicht hat. Ob Die verfprochene Eigen- 
[haft Durch menſchliche Thätigfeit der Sache noch beigelegt werben 
fann, wird im Allgemeinen nicht berüdfichtigt. Die Obligation hat 


1) Der Schluß der Stelle: „Post mortem autem ejus stipulatus, recte solutio- 
nem postulat® macht einige Schwierigkeit. Während ter erfle Theil der L. 
8. C. cit. von einer obligatio generis zu verftehen iſt, kann hier nur an eine 
stipulatio speciei gedacht werden, und zwar wirb man bie angeführten Worte 
auf einen Fall beziehen müflen, wie er in L. 83 8. 7. D. de V. O. (45. 1) 
mitgeteilt if. Daß es den beiden Süßen ber L. 8 an dem rechten inneren 
Zufammenhange fehlt, werden wohl die Kompilatoren zu verantworten haben. 
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bie Sache, wie fle ift, zum Gegenſtande, und, wie fie nım einmal ift, 
lam fie nicht mit der zugefagten Eigenfchaft geliefert werben. 2) 

Die Enifcheidungen in den Quellen, welche von der theilmeifen 
Unmöglichfeit in Betreff der Qualität der zu läftenden Sache han⸗ 
dein, beziehen ſich ſammtlich auf Die Stipulation und den Kaufcontract. 

Der Stipulatton, zu welcher wir uns zunaͤchſt wenden, lag 
nicht immer ein einfeltiges Gefchäft zu Grunde; fie fonnte auch mit 
Beſiehung auf eine Gegenleiftung abgefchloffen werben. In der Ieh« 
tem Weile kam gerade biejenige Stipulation, welche auf Bräftation 
befimmter Eigenichaften gerichtet war, fehr häufig vor, indem fie ale 
Rebenvertrag einem Kaufcontract hinzugefügt wurde. 

Die Stellen, welche wir in den Quellen finden, beziehen fid, faft 
alle auf Diefe Amvendung der Stipulation. “Die wichtigfte der Stel- 
fen if: 

L. 31. D. de evict. (21. 2). Ulp. L 42 ad Sabinum. 

„Si ita quis stipulanti spondeat, sanum esse, furem non. 
esse, vispellionem non esse, et cetera: inutilis stipula- 
tio quibusdam videtur: quia si quis est in hac causa, 
Impossibile est, quod promittitur: si non est, frustra 
est: sed.ego puto verius, hanc stipulationem, furem 
non esse, vispellionem non esse, sanum esse, utilem 
esse: hoc enim continere, quod interest, horum quid esse 
vel korum quid non esse: sed et si cui horum fuerit ad- 
jectum, praestari, multo magis valere stipulationem: 
alioquin stipulatio, quae ab Aedilibus proponitur, inuti- 
lis erit, quod utique nemo sanus probabit.“ 

Diefer Stelle zufolge feheinen einige Juriſten die Stipufation von 
Eigenschaften, welche Die Sache nicht Hat, wegen der Unmöglichkeit der Lei- 
tung als ungültig betrachtet zu haben. Ulpian verwirft Diefe Meinung; er 
interpretirt Die Stipulation, um fle aufrecht zu erhalten, fo, als ob fte 
für den Fall, daß die Sache die verfprocdhene Eigenfchaft nicht Hätte, 
auf das Intereſſe gerichtet fei, welches der Stipulator an dem Bor: 
bandenfein ber Eigenfchaft hatte. ©) 


2) Unter Umfländen wird jedoch das Verſprechen einer Eigenſchaft fo zu inters 
preitren fein, daß der Schuloner die bedungene Gigenfhaft, falls die Sache 
felbige nicht Hat, derfelben noch geben foll; vergl. L. 26. D. de act. empti. 
(19. 1), eine Stelle, deren Entſcheidung fich Hier analog benutzen läßt. 

3) Daſſelbe Mefultat wird anerfannt in L. 16 $. 2 i. ££ D. de evict. (21. 2). 
L. 4 $. 2. D. de Aed. Ed. (21. 1). 
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Aus diefer Begründung der Gültigkeit der Stipulation geht her- 
vor, daß Ulplan die Leiſtung keineswegs für eine mögliche hält. 
Der Grund der aus der Stipulation zugelaflenen Klage tft, daß für 
den Ball der Nichterfüllung das Intereffe als verfprochen angeſehen 
wird. *) . 

Diefe Interpretation, welche, wie aus der L. 31 cit. hervorgeht, 
keineswegs als eine ſich von felbft verfiehende zu betrachten ift, mag 
wohl namentlich Dadurch zu allgemeiner Geltung gelangt fein, Daß 
man dasjenige, was für die von den Aedilen vorgefchriebene Stipulas 
tion den allgemeinen Regeln zufolge angenommen ‚werden mußte ($. 11 
Note 5), auf die übrigen Stipulationen ausbehnte. Da nun Die Vor- 
fhriften der Aedilen ſich nur auf den Kauf bezogen, fo läßt ſich nicht 
mit Beftimmtheit folgern, Daß daſſelbe, was- für Die dem Kauf Kin 
zugefügte Stipulation galt, auch dann gegolten habe, wenn der Stipu⸗ 
lation ein rein einjeltiges Gefchäft zu Grunde lag; daß hier diefelbe Aus- 
legung allgemein zur Anwendung gebracht wurde, fteht auch keines⸗ 
wege fo feft, Daß jeder Zweifel ausgefchloffen wäre. 5) Heutzutage 
werden wir jedenfalls Das einer Schenfung Hinzugefügte Berfprechen 
einer beftimmten Qualität nur Dann in Der angegebenen Weile inter: 
pretiven Dürfen, wenn aus anderen Umftänden hervorgeht, Daß eine 


4) Nah dem oben, $. 12 Rote 6, Bemerkten könnte man annehmen, daß auch 
das ausbrüdliche Verſprechen des Interefie, welches bier dieſelbe Natur, wie 
eine @onventionalftrafe, Hat, ungültig gewefen wäre, wenn bie Leiflung der 
Eigenſchaften unmögli und daher das auf biefelbe gerichtete Verſprechen un: 
gültig wäre. Man faßte jedoch das Verſprechen der Konventionalftrafe in 
ſolchen Fällen nicht in feiner Beziehung zu dem Nebenvertrage, mit welchem 
es unmittelbar in Verbindung ftand, fondern in feiner Beziehung zu ber 
Hauptobligation auf. Da lehtere in dem Hier zur Frage flehenden Fall gül- 
tig it, fo wird an ber Gültigkeit der auf die Conventlonalſtrafe gerichteten 
Stipulation, felbft wenn fie nach der Abflcht der Kontrahenten nur eine ars 
cefforifche Natur bat, nicht gezweifelt. Diefelbe füllt nur dann weg, wenn es 
an einer wirffamen Hauptobligation, auf welche fie fich beziehen Könnte, 
fehlt. 

5) In L. 62. D. de Aed. Ed. (21. 1) wirb gefagt, der Schenker ſei nidht ver: 
pflichtet, dasjenige zu verfpredhen, mas von ben Aebilen in Beziehung auf den 
Kauf vorgefhrieben fei. Hiernach ſcheint es allerdings, daß die promissio 
wegen Gigenfdhaften der gefchenkten Sache, wenn fle doch erfolgte, verpflichtend 
war. In ähnlicher Weife wurde ver Schenker durch eine darauf fidh bezie- 
hende Stipulation zur Evictionsleiftung verpflichtet, zu welcher er an ſich nicht 
verpflichtet war. L. 2. C. de evict. (8. 45). Vergl. jebod auch Paulus, 
Rec. Sent. V. tit. 11 $. 5. 
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ſolche Auslegung der Abſicht Der Parteien entfpricht. Abgeſehen von 
diefem Hall, müffen wir bei dem Schenfungsverfprechen Diefelben Grund⸗ 
füge zur Anwendung bringen, weldye in dem vorigen $. für daſſelbe 
aufgeftellt find. 

Bei Vermächtniſſen individuell beftimmter Sachen wird jelten 
eine Beftimmung über Die Qualität vorfommen. Hier kann es noch 
weniger zweifelhaft fein, daß das Vermaͤchtniß nur inſoweit aufrecht 
erhalten wird, als deſſen Erfüllung möglich ift. 


Bon den gegenfeitigen Obligationen Tommt faft ausfchließlich der 
Kaufcontract in Betracht, weil die Vorfchriften des Aebilictichen 
Edicts, welche eine geſonderte Behandlung der bier zur Frage flehen- 
den Art der theilweiſen Unmöglichkeit erforderlich machen, fich zunächft 
- allein auf den Kauf bezogen und auch fpäter nicht weit über Die Grän- 
zen dieſes Contracts ausgedehnt find. 

Außer der ausdrudlih übernommenen Verpflichtung, getoiffe 
Eigenikhaften zu präftiven, fommt bei dem Kaufcontract noch eine Durch 
das Aediliciſche Edict eingeführte Verpflichtung vor, welche fich gleich⸗ 
falls auf die Qualität der zu leiſtenden Sache bezieht. 

Die zulegt gedachte Verpflichtung fteht jedoch mit unferer Lehre 
in feiner unmittelbaren Verbindung. Diefelbe geht nämlich nicht auf 
die Präftation einer beftimmten Qualität, fondern nur auf das Ans 
zeigen gewiſſer Fehler, falls dieſe ſich an der verkauften Sache fin 
den.) Eine foldhe Anzeige kann aber nie als eine unmoͤgliche Lel- 
Hung betrachtet werden. 

Aus dem Inhalt der von den Aedilen auferlegten Verpflichtung 
erflären ſich auch die Wirkungen Der Nichterfüllung derielben, ofne 
daß hierbei von einer Unmöglichkeit die Rede wäre. Der Berfäufer 
muß dem Käufer das Interefie präftiren, welches dieſer daran hatte, 


6) Bergl. Herm. Keller in Sell's Jahrbüchern III. Abb. 4. S. 118. — Wäre 
die von den Aedilen dem Berfäufer auferlegte Verpflichtung direct darauf ges 
gangen,, die Sache ohne Mängel zu präftiren, fo würde ber Verkaͤufer ohne 
Zweifel immer verpflichtet gewefen fein, dem Käufer das Interefie zu leiften, 
welches berfelbe taran hatte, daß die Sache ohne Fehler geleiftet wäre. Siehe 
oben ©. 104 fi. 
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daß die Anzeige nicht unterlaffen wäre.” Nur dann, wenn ber Ber: 
fäufer in dolo war, tritt eine abweichende Behandlung ein, welche 
aber nicht im Edict, fondern ſchon im Eivilrecht Ihren Grund hat, in 
dem der doloſe Verkaͤufer zur Erftattung Des Intereſſe verpflichtet ift, 
welches der Käufer daran hatte, daß ihm die Sache ohne die frag- 
lichen Mängel geliefert wäre. 9) 

Die Wirkungen, weldye die Nichtbeobachtung der Aediliciſchen 
Vorſchriften nach fich zieht, Haben nur infofern ein Intereſſe für ung, 
als fie in den wefentlichften Punkten mit den Wirkungen übereinftim- 
men, welche dem vorigen $. zufolge Der theilweilen Unmoͤglichkeit Der 
Zeiftung bei dem Kaufcontract beizulegen find. 9 Iſt ed nun aber 


7) Bon einem folden Intereffe kann nicht die Mebe fein, wenn der Käufer dieje⸗ 
nige Kunde von den Mängeln, weldye ihm burch die Anzeige verfchafft werben 
foll, auf anderem Wege erlangt bat; und biefem Yall wird es gleichgeftellt, 
wenn ber Irrthum des Käufers Fein entfchulbbarer war, L. 14 $ 10. D. de 
Aed. Ed. (21. 1). — Kannte der Käufer bie Mängel nicht, fo hat ex nad 
dem Edict der Aebilen die Wahl, ob er mit ber actio quanto minoris auf 
eine verhältnigmäßige NRebuction des Kaufpreifes oder mit ber actio redhibi- 

toria auf die Aufhebung des ganzen Gefchäfts mit allen feinen Folgen klagen 
will. Darin befteht aber eben das oben bezeichnete Intereffe; denn wenn ber 
Käufer die Mängel gefannt hätte, würde er den Kauf entweber gar nicht ober 
doch nur zu einem niedrigeren Preife abgefchloffen haben. 

8) L. 13 pr. 66. 1. 2. D. de act. empti (19. 1). Der Gegenfland, auf wel: 
den der Käufer feine Entſchaͤdigungsklage richten kann, wird bezeichnet durch 
die Worte: „quanti emptoris interfait, non decipi.“ Wie wir oben (S. 124) 
gefehen Haben, können diefe Worte ſich allerdings ebenfowohl auf das Inter⸗ 
effe bezichen, welches der Käufer daran hatte, nicht über die fraglichen Män- 
gel getäufcht zu fein, als auf das Interefie in der im Tert angegebenen Bes 
deutung. Das Intereffe in dem zuerft erwähnten Sinn würbe aber, falls ber 
Käufer den Handel beftehen Täßt, nur in einer Reduction des Kaufpreifes bes 
fiehen, während das nach der L. 13 cit. dem Käufer zufommende Intereſſe 
daräber hinausgeht. Es kann daher nicht zweifelhaft fein, daß hier das In⸗ 
tereffe, welches der Käufer baran hatte, daß ihm die Sache ohne Mängel ge: 
liefert wäre, gemeint ift, daſſelbe, welches in L. 13 pr. cit. auch durch die 
Morte: „quod interfuit idonee venisse,“ bezeichnet wird. 

9) Die hauptſaͤchlichſten Unterfchiebe zwifchen den Wirkungen des Edicis und den 
im vorigen $. entiwidelten Folgen ber theilweifen. Unmöglichkeit beſtehen, abs 
gefehen von ben Berjährungsfriften, darin, daß nach dem Edict eine Richtig: 
feit des Gontracts nie angenommen, und daß hier eine den Beſtimmungen ber 
L.57. D. de contr. empt. analoge Unterſcheldung zwifchen bedeutenderen und 
unbebeutenderen Mängeln nicht gemacht wird. Das Erſte erflärt fi daraus, 
daß es fih eben nur um die Erfüllung over Nichterfüllung der auf Anzeige 
der Mängel gerichteten Obligation handelt; das Zweite beruht allerdings auf 
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gewiß, daß die erfteren ſich Daraus erklären, Daß der Käufer in Die 
Lage verfegt werben fol, in der er geweſen wäre, wenn er die Mängel 
gefannt hätte, fo wird dadurch dasjenige, was wir in dem vorigen $. 
zur Erklärung der Wirkungen ber theilmeifen Unmöglichkeit bemerft 
haben, wejentlid, unterſtuͤtzt. 10) 





Nach dem eben Ausgeführten kommt Hier nur Die auddruͤcklich 
übenommene Berpflichtung zur Präftatton gewiſſer Eigenfchaften in 
Betracht. 

Die veriprochene Qualitaͤt kann fo wefentlich fein, daß Die ver 
faufte Sache, je nachdem fie Diefe Qualität hat oder nicht hat, nad 
den im Verkehr herrichenden Begriffen zu verfchiedenen Arten von 
Sachen zu rechnen ift. 19 Alsdann iſt der Kauf nichtig, fofern der 
Käufer nicht wußte, daß der Sache Die verfprochene Eigenfchaft ab⸗ 
gehe. Diefe Nichtigkeit erklärt fich aber nicht fowohl aus Der Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Leiftung, ald vielmehr daraus, daß in diefem Fall ein we⸗ 
ſentlicher Irrthum angenommen wird. Die Nichtigkeit tritt nämlich 
auch dann ein, wenn über die Qualität von den Contrahenten gar 
nichts beftimmt iſt, der Käufer aber irrthuͤmlich das Vorhandenſein 
einer ſolchen Qualität annahm. 19 Dagegen iſt der Contract gültig, 


einer pofltiven Vorſchrift der Aedilen, welche ven Käufer dadurch in eine güns 
figere Lage verſetzten; bie Vorſchrift exfcheint jedoch im Allgemeinen dadurch 
gerechtfertigt, daß das Cdict fih nur auf die bebeutenderen Mängel bezieht. 
Gin anderer Unterſchied, weldher darauf beruht, daß bier eine durch das Ge⸗ 
ſeß ausdrücklich eingeführte Verpflihtung zur Anzeige der Mängel vorliegt, 
befteht darin, daß die actio redhibitoria, ohne Nüdfiht darauf, ob dem Ver⸗ 
fäufer eine Verſchuldung zur Laft fällt oder nicht, immer zugleih auf Erſtat⸗ 
tung besjenigen Schadens gerichtet if, welchen die Abſchließung bes Contracts 
für den Käufer gehabt bat. 

10) Die oben erwähnte Verwandiſchaft der Beflimmungen rechtfertigt auch, daß 
wir im vorigen $. mehrere auf das Aediliciſche Cdict fih beziehende Entſchei⸗ 
dungen benußt haben. . 

11) In der oben angegebenen Weife feßt v. Savigny, Syftem II. ©. 283 den 
Begriff feR, um die Gränzen des f. g. error in substantia zu beftimmen. 

12) Vergl. befonders v. Savigny, Syflem II. $$. 137. 138. — Ein Anſpruch 
des Käufers auf das Intereffe, welches er daran Hatte, nit über die Duas - 
litaͤt getäufcht zu fein, wird nur dann angenommen werben Tönnen, wenn bem 
Berkäufer ein dolus oder eine culpa lata zur Laſt füllt. Da es an beſonde⸗ 
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wenn der Käufer wußte, daß die Sache die fragliche Beichaffenheit 
nicht habe; ed tritt hier ganz biefelbe Behandlung ein, wie in Dem 
fogleich folgenden Fall. 19) 

Sind Die verſprochenen Eigenfchaften minder weſentlich, fo tritt 
eine Richtigkeit Des Eontracts nie ein. Wußte der Käufer, daß Die 
Sache die verfprochenen Eigenfchaften nicht Habe, oder befand er ſich 
in einem nicht entichuldbaren Irrthum darüber, To fragt es fi, ob ber 
Mangel, welchen der Käufer Tannte oder hätte kennen muͤſſen, ein fol- 
eher iſt, daß das Verfprechen nur auf Diefen bezogen werben Tann, 
oder ob es ſich auch auf Die Abweſenheit anderer Mängel beziehen 
laͤßt. Im letzteren Ball wird das Verfprechen fo interpretirt, Daß Die 
Eigenfchaft, infoweit fie noch neben dem, dem Käufer befannten Man- 
gel beftehen kann, zu präftiren iſt. 10) Iſt eine ſolche Auslegung nicht 
möglich, fo Fann der Käufer einen Anſpruch aus dem ihm geleifteten 
Verſprechen durch die actio ex empto nicht geltend machen, da dem 
Berfäufer gegen dieſe Klage die exceptio doli zufteht. 19) Dagegen 


ren Entſcheidungen über diefe Frage fehlt, fo müflen die allgemeinen Grund: 
füge des römifchen Rechts zur Anwendung kommen; v. Savigny a a. D. 
$. 138 Note d. — Ganz confequent feheint dies nicht, da bei dem Verſprechen 
minder weſentlicher Eigenfchaften der Käufer, wenn er von tem Vertrage zu: 
rüdtreten will, durch Anftellung der actio redhibitoria zugleih aud das eben 
erwähnte Intereffe erlangen kann. Doc, iſt allerdings zu beachten, daß dieje⸗ 
nigen Bälle des Verſprechens von Eigenfchaften, welche unter das Edict ges 
hören, die bei Weitem am häufigften vorkommenden und deshalb praftifch bie 
wichtigften find. — Daß eine analoge Benutzung ber zur Frage flehenden Be: 
ſtimmung des Ediets für unfern Fall nicht zuläffig ift, verficht fich wegen ber 
durchaus verſchiedenen juriftifhen Behandlung diefes Falles von felbft. 

13) Die Behandlung iſt alfo, falls der Käufer die Unmöglichfeit kannte, eine ganz 
andere, als in dem, in dem vorigen $. erörterten, in gewiffer Beziehung aͤhn⸗ 
lichen Fall, wenn das verkaufte Haus bis auf den Erdboden abgebrannt if. 
Der Grund ift folgender. In dem letzteren Falk iſt die Sache, welche zum 
Gegenftande des Contracts gemacht if, Ihren wefentlichen Beftandtheilen nad 
wirklich nit vorhanden. In den Fällen des f.g. error in substantia wird 
es nur fo angefehen, als ob die in der That vorhandene Sache nicht die zum 
Gegenftande der Obligation gemachte ſei; die. befondere Behandlung, melde 
bier eintritt, beruht gewiffermaßen auf einer Fiction, deren Zuläffigfeit durch 
einen Irrthum des Käufers bedingt ifl. 

14) Hat alfo der Verfäufer verfprochen, daß der verkaufte, dem Käufer als blind 
befannte Schave gefund fei, fo wird das Verſprechen fo interpretirt, als ob 
im Uebrigen, abgefehen von der Blinpheit, die Geſundheit des Sclaven ver 
ſprochen ſei; L. 43 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1). 

15) L. 4 8. 5. D. de doli except. (44. 4). L. 45. D. de contx. empt. (18. 1). 
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kann der Fäufer, wenn eine Stipulation. wegen der Qualität abge 
ihloffen ift, mit der actio ex stipulatu bie für.den Zall der Mans 
gelhaftigfeit der Sache verfprochene Conventionalſtrafe — und .ale 
ſolche iſt auch das verfprochene Interefle anzuſehen — verlangen, vor: 
ausgejeht natürlich,. daß er nicht doloſe den Verfäufer zur Abſchlie⸗ 
fung der Stipulation verleitet hat. 26) 

War es dem Käufer unbelannt, daß der Sache die verſprochene 
Eigenſchaft fehle, jo ſteht ihm immer die actio empti zu, und zwar 
geht biefe, wenn ber Verkäufer in dolo war, nad der Wahl bes 
Käufers - auf Aufhebung des Gefchäfts mir allen feinen Folgen ober 
auf das Intereffe, welches der Käufer daran hatte, daß die Sache 
die fragliche Eigenichaft gehabt hätte. Dies iſt um fo weniger zu be 
zweifeln, als es den in dem vorigen $. entwidelten Grundſaͤtzen durch⸗ 
aus enifpricht, und ats namentlich ein Gleiches fchon dann gilt, wenn 
ber Käufer einen Mangel ber verkauften Sache, ohne ein auf das 
Richtvorhandenfeln dieſes Mangels gerichtete Verſprechen geleiftet zu 
baben, doloſe verſchwiegen hat. 17) 

Die bisherigen Beftimmungen enthalten nichts, was nicht eben- 
ſowohl gilt, wenn die Leiftung, um welche es fich handelt, eine moͤg⸗ 
liche if, 3. B. beim Verkauf einer fremden Sache (vergl. S. 17, bei. 
Rote 26). Die Wirkungen der theilmeiien Unmöglichkeit treten aber, 
wie aus dem vorigen $. hervorgeht, befonderd dann hervor, wenn 


L. 9. C. de act. empt. (4. 49); vergl. au L. 48 $. 4. D. de Aed. Ed. 
(21. 1). 

16) Vergl. L. 4 $. 5. D. de doli except. (44.4) und Unterholzner, Schuld⸗ 
verhältniffe I. ©. 266. - Eine ſolche doloſe Berleitung des. Berfäufere zur 
Singehung der Verpflichtung wird freilich in der Megel anzunehmen fein, 
wenn berfelbe den Mangel nicht gefannt hat. 

17) Ausprüdli anerfannt ift der Satz in L. 45. D. de contr. empt. (18. 1). 
Wenn deffenungeachtet in mehreren Stellen, nänılih in L. 13 8. 4. D.de act. 
empti (19. 1), Paulus, R. 8. II. tit. 17 €. 6 ımb L. 9. C. de act, empti 
(4. 49) der Gegenſtand der actio empti ähnlich, wie das Object der actlo 
quanto minoris, bezeichnet wird, fo dürfte dies daraus ſich erflären, daß das 
Intereffe in vielen Fällen nur in der Werihsdifferenz beftehen wird; ſ. Uns 
terholgner im Archiv f. civ. Pr. VI. S. 82 Note 45. Beſonders einleuch⸗ 
tend iſt dies im Fall der L. 9. C. cit. — Für die gedachte Interpretation 
ſpricht namentlich auch der Umſtand, daß die L. 13 $. 4 cit. fonft den Ent⸗ 
fheldungen im princ. und ben vorhergehenden 88. berfelben Stelle widers 
ſprechen würde. 

13 *® 
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keinem ber Contrahenten bie Unmoͤglichkeit bekannt war. Die Betrach⸗ 
tung dieſes Falls iſt deshalb beſonders wichtig. 

Hier ſteht nun fo viel feſt, Daß der Käufer, welcher nicht wußte, 
Daß der zu leiftenden Sache Die zugefagte Eigenfchaft fehle, nach den 
Beflimmungen des Aediliciſchen Edicts immer das Recht hat, mit Der 
actio redhibitoria die Aufhebung bes Eontractd zu verlangen. Die 
ſes Recht ift nicht davon abhängig gemacht, DaB Die zugefagte Eigen- 
{shaft eine ſolche ſei, daß ihr Vorhandenſein oder Fehlen in erhebli- 
cherem Maße auf die Brauchbarkeit und den Werth der zu leitenden 
Sache einwirft. 15) Berner fann der Käufer, wenn er die actio 
redhibitoria anftellt, immer zugleich die Erſtattung Des Schabens vers 
langen, welchen er dadurch erlitten hat, daß überall ein Contract zu 
Stande gefommen ift; bie@ gilt auch Dann, wenn dem BVerfäufer ein 
dolus oder eine culpa lata nicht zur Laft fat. 19) Der Käufer iſt 
alfo, wenn e8 ſich um eine zugeſagte Eigenichaft handelt, guͤnſtiger ge 
ftellt, als in den fonfligen Faͤllen einer theilweiſen Unmöglichkeit; Die 
angegebenen Bortheile werden auch Durch die kürzeren Verjaͤhrungs⸗ 
friften nicht aufgewogen. | 

Durch Die actio redhibitoria iſt der Käufer immer vor Char 
den gefichert; er ift jedoch nicht an Diefe Klage gebunden, fondern 
fann nach feiner freien Wahl ftatt derjelben Die actio empti anftellen, 


18) Dies ift ohne Zweifel fo feſtgeſetzt, um eine einfache, auf alle Fälle gleih: 
mäßig ſich bezichende gefegliche Vorſchrift möglich zu machen. Zugleih mag 
die Rückſicht von Einfluß gewefen fein, daß hier, wo eine ausdrückliche Neben⸗ 
beftimmung über die @igenfhaft in den Vertrag aufgenommen if, in der Regel 
ein größeres Interefie des Käufers an dem Vorhandenſeiln berfelben ange 
nommen werben kann. Siehe oben auch ©. 175. 

19)- Die actio redbibitoris gebt darauf, daß Alles in die Lage gebracht werde, wie 
wenn gar fein Contract abgeſchloſſen wäre; es wird dem Käufer alfo aud) 
der durch die Abſchließung des Contracts ihm verurfachte Schaden erflattet, 

-L. 23 $8. 1. 7. L. 60. D. de Aed. Ed. (21.1). Wenn Glüd, Pandeften 
XX. ©. 86 ff. aus L. 23 $. 8. L. 81 pr. L. 58 pr. $. 1. D. eod. ben 
- Schluß zieht, daß der Verkäufer fih von der Verpflichtung zur Erſtattung 
alles ferneren Schadens befreien koͤnne, wenn er dem Käufer die verkaufte 
Sache überlaffe und den Kaufpreis veftitulre, fo ift dies irrig. Die angeführ- 
ten Stellen beziehen fich lediglich auf bie noxae datio verfaufter Sclaven, 
durch welche der Berfäufer fih von ber Verpflichtung, den durch Delicte bie: 
fer Sclaven entflandenen Schaden zu erſetzen, befreien konnte. Die Entſchei⸗ 
dungen der citirten Stellen laffen jo wenig eine Ausdehnung auf andere Falle 
zu, wie die Vorſchriften über die noxae datio ſelbſt. 
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wenn er es vorzieht, ven Kauf beſtehen zu laſſen. Es fragt fich aber, 
auf weiches Object Die letztere Klage geht, wenn fie gegen einen Ber 
füufer angeftellt wird, der bie Eigenſchaft in gutem Glauben zugefagt 
Bat; — ob naͤmlich Die actio empti in dieſem Fall nur auf eine vers 
Kimipmäßige Reduction der Gegenleiftung zugulaffen if, oder ob fie 
bier, wie in dem Fall eines dolus des Verkäufers, auf Dasienige Im 
treffe gerichtet ift, welches der Käufer an der Erfüllung des Rebens 
vertrages über die Qualitaͤt Batte. 

Die römifchen Iuriften find in dieſer Beziehung verſchiedener An- 
ücht geweien. Während bie älteren Juriften, infonderheit Labeo, eine 
Klage auf das Interefie in allen Fällen zuließen, in welchen bie zuge 
ſagte Qualität nicht präftirt war, wurde von einigen fpäteren Juriſten, 
namentlich von Julian, Die actio empti gegen Denjenigen Berfäufer, 
welcher eine Eigenihaft in gutem Glauben zugefagt hatte, nur auf 
eine verhältnißmäßige Reduction des Kaufpreifes zugelaſſen. 

Welche dieſer Anfichten wir als bie von Juſtinlan recipirte zu 
betrachten Baben, ift überaus zweifelhaft, Da es nach einigen, in ben 
Pandekten uns aufbehaltenen Fragmenten jcheint, als ob die fpäteren 
römiichen Juriſten fich der Anficht des Laben wieder zugewendet haben, 
derzufolge der Rebenvertrag über bie Qualität der verfauften Sache . 
als vollſtaͤndig wirkſam betrachtet, Die etwaige Unmöglichkeit der Leis 
Kung alſo in biefem Fall nicht berüdfichtigt wird. Meines Erachtens 7 br 
wirb man jedoch annehmen muͤſſen, daß die Anſicht des Julian, welch 
zugleich den in dem vorigen 8. eroͤrterten Beſtimmungen über “7 
theilweiſe Unmöglichkeit entfpricht, in der Compilation gebilligt if. Fl 7 

Die Stelle, auf welche dieſe Annahme ſich fügt, und welche 
überbied unter allen Enticheibungen der Quellen unfere Frage am bes 
Rimmteften beantwortet, if: 

L. 45. D. de contr. empt. (18. 1). Marcian. 1.4. Regular. 
„Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta inter- 
pola quis pro novis emerit, 'Trebatio placere, ita em- 
ptori praestandum, quod interest, si ignorans interpola 
emerit: quam sententiam et Pomponius probat, in qua 
et Julianus est: qui ait, s? quidem ignorabat venditor, 
ipsius rei nomine teneri: si sciebat, etiam damni, quod 
er eo comtingit: quemadmoduı si vas aurichalcum pro 
auro vendidisset ignorans, tenetur, ut aurum, quod ven- 
didit, praestet.« - 

Die Worte: „si vestimenta interpola quis pro novis eme- 


Ihe bit 


206 Kap. IL. Sogl. vorhandene Unmoͤglichtelt. 


Gefäße tritt aber infofern. eine erceptionelle Behandlung ein, als der 
Berfäufer nach der von Pomponius gebilligten Anficht des Labeo felbft 
dann zur Erflattung des durch die Schabhaftigfeit des Gefaͤßes ver- 
urſachten Schadens verpflichtet ift, wenn er den Mangel nicht gekannt 
und aud die Integrität nicht ausbrädlich verfprochen Hat. 25) 

- Die Enticheidung, daß im Fall des Verſprechens der Integrität 
Immer das Interefle zu präftiren fet, wird nun freilich nicht aus dieſer 
beionderen Befchaffenhelt des Falles abgeleitet; dieſelbe wurde vielmehr 
unferer Stelle zufolge, wie es fcheint, felbft von denjenigen Suriften 
angenommen, weldye der gedachten befonberen Befchaffenheit feinen Ein- 
fluß auf die Entſcheidung des Falles "geftatteten, wenn die Integrität 
des Gefaͤßes nicht ausdrüdlich zugeſicher war. Im Sinne der Com: 
pilation müffen wir aber Die Entſcheidung der L. 6 8. 4. D. de act. 
empti auf ben in derjelben erörterten fingulären Ball befchränten, da 
die L. 45. D. de contr. empt. der Anſicht des Labeo, auf welche 
die L. 6 8. 4 cit. fi ſtuͤtzt, ausdruͤcklich Die allgemeine Geltung ab- 
ſpricht. Nur dann koͤnnte eine andere Auslegung gerechtfertigt fein, 
wenn durch fonflige Stellen die Anficht, daß das Verfprechen einer 
Dualität Immer zur Leiftung des Intereffe verpflichte, als von Juſti⸗ 
nian recipirt nachgewieſen werben könnte. 

Die Stellen, welche in Diefer Beziehung in Betracht kommen koͤn⸗ 
nen, find namentli die L. 13 8. 3. D. de act. empti (19. 1) 
und Die L. 31 $. 1. D. de Aed. Ed. (81. )), weldhe den Ulpian 
zum Berfafter haben, fo wie die L. 21 $. 2- D. de act. empti, 
welche von Paulus berrüßtt. 

Die Worte der erfien Stelfe lauten folgenbergeftalt: 

„Quid tamen, si ignoravit quidem (venditor servi) furem 
esse, adseveravit autem bonae frugi et fidum, et caro 
vendidit? Videamus, an ex empto teneatur? Et putem 
teneri. Atqui ignoravit: sed non debuit facile, quas 
igqnorabat , adseverare. Inter hune igitur et (qui scit, 


25) Herm. Keller in Sell’s Jahrbüdhern II. ©. 116 ff. ©. 363 ift der An- 
fiht, daß in ber L. 6 $. 4. D. de act, empti nur. im Allgemeinen die Ans 
wendung der Aediliciſchen Klagen (alfo für den Fall ber Unkunde des Ber: 
fäufers die Anwendung der actio quanto ıninoris) auf den Berfauf von 
ſchadhaften Gefäßen ausgefprochen ſei. Dem widerfpricht aber der Zufammen: 
hang ver Stelle, fo mwie bie Hinwelfung auf das für dolia locata geltende 
gleiche Recht; vergl. L. 19 $. 1. D. locati (19. 2). 
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interest:) "qui scit, praemonere debuit, furem esse, nic 
non debuit facilis esse ad temerariam indicationem.« 

Das Dbject der actio ex empto wird nicht ausdruͤcklich bes 
zeichnet; Der für Die Haftung ex empto angeführte Grund paßt aber. 
freilich im Ganzen beffer zur Motivirung einer auf Erfüllung des Ver⸗ 
ſprechens oder auf Das Intereffe wegen Nichterfüllung gerichteten Klage, 
als zur Motivirung einer Klage auf verhälmigmäßige Reduction des 
Kaufpreiſes, d. 5. auf theilweiſe Rüdgängigmadhung des Contract. 
Ein entfcheidendes Gewicht Tönnen wir jedoch auf diefe Stelle nicht 
legen, ba biefelbe nach dem Zuſammenhang fi) au anders vers 
ſtehen läßt. 

In dem vorhergehenden Tell der L. 13. D. de act. empti bes 
bandelt Ulpian nämlidy die Frage, in welcher Welfe der Verkäufer, 
welcher Fein befonderes Verfprechen in Betreff der Qualität geleiftet 
bat, hafte; er führt bei diefer Gelegenheit im $. 1 der L. 13 cit. 
an, DaB derjenige, welcher einen far verkauft habe, nicht anders hafte, 
als wenn er dieſe Eigenſchaft des verkauften Sclaven wifjentlidy vers 
ſchwiegen habe. Halten wir nun hiermit die Enticyelbung bes oben 
abgenrudten $. 3 zuiammen, fo laffen fich die Worte: „non debuit 
facile, quae ignorabat, adseverare,« fo wie die Schlußworte ber 
Stelle auch in der Weile verftehen, DaB dadurch nichts weiter, als bie 
Zulaffung einer Klage ungeachtet der Unkunde des Verkäufers und, 
obgleich der in Frage ſtehende Fehler an ſich nicht unter Das Aedili- 
ciſche Edict gehört, Hat motiviert werden follen. Im Zweifel werben 
wir aber — wenigftens im Sinne des Iuftinianifchen Rechts — Ders 
jenigen Erklaͤrung den Vorzug geben muͤſſen, durch welche ein Wider: 
ſpruch zwiſchen den einzelnen in Die Sammlung aufgenommenen Frag⸗ 
menten vermieden wird. 

Derſelbe Fall, wie in der eben erklaͤrten Stelle, wird In der L. 
31 $. 1. D. de Aed. Ed. behandelt. Da auch hier Das Object ber 
Klage nicht bezeichnet if, fo laͤßt fich in Betreff dieſer Stelle biefelbe 
Erklärung, wie in Betreff der eben erwähnten, zur Anmwendung- brin- 
gen.2%) Was hier befonders Bedenken erregt, iſt Die Zufammenftel- 


26) Die Worte: „tenetar ex sus promissione“ würben, wenn man fie ſtrict in- 
terpretirt, allerdings von einem Haften auf Erfüllung des Verfprechens zu 
verſtehen fein; doch laſſen fie fih auch fo erflären, daß nur im Allgemeinen 
die Zuläffigkeit einer Klage in Folge des Berfprechens dadurch Hat ausges 
fprodden werben follen. 
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fung ber einfachen Vereinbarung über Die Dualität mit ber Darauf 
gerichteten Stipulation, weldye, wie wir oben geliehen haben, immer 
eine Klage auf das Intereffe begründete. Auf eine ſolche Zufammen- 
ftellung allein läßt fich aber fein fo ficherer Schluß gründen, Daß da⸗ 
durch Die ausbrüdlihe Beftimmung ber L. 45. D. de contr. empt. 
entfräftet werden koͤnnte. 

Schwieriger, al& die fo eben erwähnten Stellen, iſt in mancher 
Beziehung die: 

L. 21 8. 2. D. de act. empti (19. 1). Paul. 1. 33 ad Ed. 
„Quamvis supra diximus, cum in corpore consentiamus, 
de qualitate autem dissentiamus, emptionem esse, tamen 
venditor teneri debet, quanti interest (emptoris, se) non 
esse deceptum: et si venditor quoque nesciat, veluti si 
mensas, quasi citreas emat, quae non sunt.« 

Die Beweiskraft dieſer Stelle beruft darauf, daß die Lesart: 
emptionem esse die richtige fei, und daß in dem in der Stelle ent⸗ 
ſchiedenen Ball eine ausbrüdliche Verabredung in Aniehung der Dun 
lität geitoffen fe. Das Erftere fteht freilich nicht ganz feſt; außer 
der Auctorität der Florentina fprechen aber auch die inneren Gründe 
für Die angegebene Lesart. 27): Dagegen läßt fich ein erheblicher Zwei⸗ 
fel gegen Die Richtigkeit der zweiten Vorausſetzung erheben. Nach den 
Worten der L. 21 8. 2 cit. müflen wir fogar das Gegentheil an- 
nehmen, indem, wie Windfcheid 28) meiner Meinung nad) mit Recht 
bemerft, von einem Diffens der ontrahenten über die Qualität 
“ nicht die Rede fein kann, wenn dieſe durch eine ausprüdliche Verein⸗ 
barımg feftgeftellt ift. 2) Wie Damit Die Enticheidung zu vereinigen 
ift, daß der Verkäufer, auch wenn er ſeinerſeits in einem Irrthum fich 
befunden habe, zur Entichädigung verpflichtet ſei, ift eine fehr ſchwie⸗ 
tige Frage; 20) jebenfalld dürfte aber fo viel feftfiehen, daß auf Die 


27) Bergl. befonders v. Savigny, Syflem IN. ©. 287 ff. 

28) Die Lehre von der Vorausfehung, ©. 117. ' 

29) v. Sauigny a. a. O. ©. 289 iſt der entgegengefekten Anſicht, weil bie Ent- 
ſcheidung der Stelle ſich fonft nit erklären läßt. Die Worte: „de qualitate 
autem dissentiamus“ dürften ſich aber ſchwerlich mit biefer Anficht vereinigen 
laſſen. 

30) Es iſt durchaus unglaublich, daß irgend ein roͤmiſcher Juriſt angenommen ha⸗ 
ben follte, daß der Verkäufer, ohne daß er ein Verſprechen eriheilt oder eines 
dolus (culpa lata) fih ſchuldig gemacht habe, bloß deshalb, weil der Käufer 
in feinen Gedanken der Sache irrthümlich eine Qualitat beigelegt Hat, welche 
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L. 21 6. 2 eit. fein Argument gegen bie von uns aufgeftellte Ans 
ficht gegründet werben kann. 

Wenn wir Die im Obigen angeführten Stellen des Ulpian unbe 
fangen betrachten, fo müflen wir es als nicht eben unmwahrfcheinlich 
zugeben, daß Ulpian ebenio, wie. früher Labeo, im Fall der Nichters 
füllung einer Vereinbarung über die Qualität der verfauften Sache 
den Berfäufer immer verpflichtet gehalten hat, das Interefie zu leiften. 
Billig feft fteht Dies aber Feineswegs, und zum Mindeften. finden wir 
die gedachte Anficht in ben uns vorliegenden Stellen nicht mit folcher 
Deftimmtheit ausgeſprochen, daß wir Deshalb die klare Enticheibung 
der L. 45. D. de contr. empt. bei Seite fegen Tönnten. 

Das Refultat, zu welchem wir gelangen, ift alſo, daß die theil⸗ 
weile Unmöglichkeit in Beziehung auf Die Qualitaͤt in ganz ähnlicher 


Weiſe, wie Die in dem vorigen $. erörterten Arten der theilwelien Uns " 


möglichkeit, behandelt wird. Der Käufer kann nur dann, wenn ber 
Berfäufer e8 wußte, Daß Die zugefagte Qualität nicht präftirt werben 
fönne, Das Intereſſe in Anipruch nehmen, welches er an der Erfüllung 
ded Nebenvertraged über Die Qualität hatte. Befand ſich der Bew 
küufer Dagegen in gutem Glauben, fo fteht dem Käufer, falld er es 
nicht vorzieht, mittelft der actio redhibitoria eine Aufhebung des 
Contracts mit allen feinen Folgen herbeizuführen, nur das Recht 
zu, eine verhältnigmäßige Reduction Der Gegenleiftung zu verlangen. 81) 


ihr abgeht, verpflichtet fei, dem Kaͤufer eine Entihäbigung zu leiften. Nur 
für die Fälle, in welchen der Mangel unter das Aediliciſche Ediet gehört, ift 
eine Ausnahme gemacht; der Umfland, daß ein Tiſch nicht aus Citronenholz 
angefertigt ift, gehört aber ſelbſtverſtaͤndlich nicht zu den Mängeln, auf welche 
das Epiet der Aedilen, ſelbſt in feiner weiteften Ausdehnung, fi bezieht. Die 
Schwierigkeit wird alfo auch dadurch nicht gehoben, dag man für ben Ball 
eines Irrthums des Verkaͤufers die Minderung des Kaufpreifes als alleiniges 
Object der Klage anfieht. Gben fo wenig würde es helfen, wenn man bie 

Lesart: „emptionem non esse“ annehmen wollte; die Schwierigfett bleibt 
durchaus diefelbe- — Meines Erachtens bleibt uns nichts übrig, als anzuneh⸗ 
men, daß die L. 21 $. 2 cit. corrumpirt ift, vielleicht durch umnvorfichtige 
Aenderungen, welche bei der Aufnahme in die Bandekten mit ihr vorgenonmen 
find. - 

31) Begen dieſe Anſicht kann man fi aud auf diefenigen Stellen nicht berufen, 
welche im Fall einer Stipulation die Klage auf das Interefie allgemein zu: 
offen. Es beruht dies, wie wir oben gejehen haben, auf einer befonderen 
Interpretation der Stipulation, in Anfehung deren es ſich keineswegs von 
ſelbſt verfeht, daß fie auch bei dem einfachen Verſprechen zur Anwendung ges 
bracht fei. — Die Anfihten über unfere Frage find übrigens fehr getheilt. 

Mommfey, Beiträge 1. Abth. 14 


= 
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Diefer Regel find jedoch noch einige nähere Beſtimmungen beis 
zufügen. Wenn auch das dem Kaufcontract hinzugefügte einfache Ver: 
fprechen im Allgemeinen nicht in Dee Welfe interpretirt wird, wie Die 
Stipulation, fo Tann doch aus den befonderen Umfländen des concre- 
ten Falls und namentlich aus dem Inhalt des Verfprechens ſelbſt her⸗ 


| 


vorgehen, daß nad) der Abficht der Eontrahenten der Verfäufer even 


tuell zur Haftung auf das Intereffe habe verpflichtet fein follen. In 


ſolchen Fällen kann es feinem Bedenken unterliegen, die actio ex | 


eınpto auf Das Interefle gegen den Verkäufer auch dam zuzulaſſen, 
wenn er das Beriprechen in gutem Glauben ertheilt hat. 82) 


Ferner giebt e8 Fälle, in welchen das Nichtwiffen des Berfäufers | 
wegen deſſen Unentfchulbbarkeit dem Wiſſen gleichgeftellt wird. In 


diefen Fällen haftet der Verkäufer, wie wenn er den Mangel der zus 
" gefagten Qualität gekannt hätte. Dies erklärt ich aus der im Civil⸗ 
recht allgemein Ducchgeführten Gleichſtellung der lata culpa und bes 
dolus. Die Ausnahme ift alfo nur eine ſcheinbare; es wirb aber in 


den Quellen eine Anwendung von Diefem Grundſatz gemacht, welche 


an fich nicht unzweifelhaft und auch unter ben römtichen Juriften nicht 
“ unbeftritten war. 83) 


In dem vorigen $. betrahteten wir infonberheit auch ben all, 


83) Die L. 3. C. de Aed. act. (4. 58), welche nicht bloß auf eine Stipulation 
bezogen werben kann, ſteht daher nicht in Widerſpruch mit der von uns auf: 
geftellten Anfiht. Das in dieſer Stelle erwähnte Berfpredhen, daß ber ver: 
faufte Sclave au Fünftig nicht fliehen werbe, laͤßt nicht wohl eine andere 
Auslegung zu, als die, daß der Verfäufer, falls eine Flucht dennoch erfolgen 
follte, dem Käufer den dadurch verurfachten Schaden erjehen weile. Bon 

. einem zur Beit der Abfchließung des Bertrages vorhandenen dolus fann hier 
in der Regel nicht die Rede fein, da der Verkäufer nicht wifien Tann, was in 
der Zukunft fi) ereignen wird. 

33) Die Entſcheidung der L. 6 8. 4. D. de act. empti (19. 1) dürfte nämlid 
daraus zu erklären fein, daß bie roͤmiſchen Juriften wegen der überaus gro: 
Ben Leichtigkeit, mit welcher eine Kunde über die etwaige Schabhaftigkeit eines 
zur Aufbewahrung von Flüffigfeiten dienenden Gefäßes erlangt werben kann, 
für diefen Fall im Ziveifel eine Entſchuldbarkeit des etwaigen Irrthums und 
fomit aud eine Berückſichtigung defielben ausſchloſſen. Daß die Entfheldung 
der L.6 $. 4 eit, wenn aud der Grundſatz, von welchem fie bei Beurtheilung 
der Wirkungen einer Bereinbarung über die Qualität verfaufter Sachen aus: 
gebt, im Juſtinianiſchen Recht nicht anerkannt iR, doch in ihrer Beziehung 
auf den in ihr mitgetheilten Fall aufrechterhalten werden muß, iſt oben bes 
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wenn eine Mehrheit von Sachen zum Gegenſtande des Contracts ger 
‚macht I. Die Grundiäge, weldye Dort aufgeftellt wurden, enmahmen 
wir auß Entfcheibungen, welche fich auf Die Aebilicifchen Klagen bezies 
ben; es unterliegt daher feinem Zweifel, baß biejelben Beitimmungen 
audy Hier zur Anwendung kommen müflen. Ob der Contract, falls 
der Fäufer Die actio redhibitoria anzuftellen ſich entichließt, in Ber 
treff aller Sachen oder nur in Betreff derjenigen Sache, weldyer die 
zugeſagte Qualität abgeht, rüdgängig gemacht werben Tann, hängt 
von der Abficht ab, welche der Zufammenfaflung der Sachen in einem 
und demfelben Contract zu Grunde lag. 2%) 


Diefelben Grundſaͤtze, wie für den Kaufcontract, gelten im Als 
gemeinen auch für den Tauſchvertrag, indem die Beflimmungen 
des Nediliciichen Edicts auf dieſen Vertrag ausgedehnt worden find. 85) 
Doch wird bier in Der Regel eine verhältnigmäßige Reduction der 
Gegenleiftung nicht verlangt, mithin im Ball einer Unkunde Des Schuld» 
ners mir die actio redhibitoria angeftellt werben koͤnnen. 39) 

Auf die Sachenmiethe find Die Beftimmungen des Aediliciſchen 
Edicts nicht ausgedehnt worden. 3 Es kommen hier Daher bie in 
dem -vorigen $. für die Sachenmiethe aufgeftellten Grundfäge ohne 
Modification zur Anwendung. Der Miether. if alfo, was Die zur 


reits bemerft, und geht namentlich daraus hervor, daß für dieſen Fall, aud) 
ohne daß ein Verſprechen über die Qualität ertheilt war, daſſelbe galt. 

34) Bergl. die in dem vorigen $. Note 23 angeführten Stellen. 

36) L. 2. D. de rerum permut. (19. 4). 

36) Aus dem ganz allgemein Tautenden Ausſpruch der Duellen, daß die Aedili⸗ 
eiſchen Beſtimmungen auch bei dem Taufch zur Anwendung fommen, koͤnnen 
wir nämlich, mas bie mit ber actio quanto minoris erzwingbare Mebuction 
der Gegenleiftung betrifft, nichts weiter folgern, als daß hier ein Recht, bie 
Reduction der Segenleiftung zu verlangen, dem Mitcontrahenten in denjenigen 
Fällen zuftcht, in welchen die Befchaffenheit ver Gegenleiſtung fi in folder 
Weife dazu eignet, wie dies bei dem Kauftontract immer der Ball ik. — Die 
bhanptfächlichke Bedeutung, weldhe die Ausbehnung ber Beſtimmungen des 
Aedillciſchen Edicts auf den Taufchvertrag hat, befteht in der Anerfennung ber 
Berpflichtung zur Anzeige der verborgenen Mängel und in der Ginräumung 
des Rechts auf die actio redhibitoria. 

37) L. 63. D. de Aed. Ed. (21. 1). 
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Frage ftehende Art der theilweiſen Unmöglichkeit betrifft, minder gün- 
flig geflellt, als der Käufer. Wenn ihm auch den allgemeinen Regeln 
zufolge das Recht, von dem Bertrage zurüdzutreten, in einem jehr 
weiten Umfange eingeräumt iſt (S. 182), fo fteht ed ihm doch nicht 
in allen Fällen zu; überdies kann der Miether, wenn er wegen nicht 
erfolgter Präftation der bedungenen Qualität die Aufhebung. des Ber: 
trages verlangt, Das Intereffe, welches er Daran hatte, daß von dem 


Miethvertrage überhaupt nicht Die Rede geweien wäre, nur dann in 


Anfpruch nehmen, wenn der Bermiether fi eines dolus oder einer 
culpa lata fchuldig gemacht hat. 89) 


8. 19. 


Theilweife Unmöglichfeit der Leiftung. — In Beziehung auf die 
Zeit der Leiftung. 


Die Leiftung ift an fidy möglich; ſie kann aber zu der Zeit, zu 
welcher ſie nad den Beflimmungen der Obligatton erfolgen follte, 
nicht erfolgen, und zwar, wie hier immer vorausgeſetzt wird, wegen 
eines Hinderniffes, welches bereitö zur Zeit Der. Begründung der Obli⸗ 
gation eingetreten war. Auch diefe Unmöglichkeit iſt in der Regel nur 
ale eine theilweife zu betrachten und nach den für dieſe geltenden 
"Orundfägen zu beurtheilen. 

Die zeitweilige Unmöglichkeit kann eine objective oder fubjective 
fein.) Wir betrachten zunächit Die erftere, und unterfcheiden hier, ob 


38) Die L. 19 $. 1. D. locati (19. 2) gehört nicht hierher, weil in dem daſelbſt 
erörterten Fall die Qualität nicht zum ©egenflande des Bertrages gemacht 
war. In einem ſolchen "all liegt dem Vermiether, wenn er fi nicht eines 
dolus oder einer culpa lata fhuldig gemacht hat, überhaupt Feine Haftung 
ob; es werben aber, wenn, ohne baß eine derartige Verſchuldung vorliegt, bie 
Benußung der Sache durch ihre mangelhafte Befchaffenheit vereitelt wirb, bie 
Grundfäge angemendet, welche für die nachfolgende, von Feiner Seite ver: 
ſchuldete Unmöglichkeit der Benugung gelten. Demgemäß verliert "der Ber: 
miether in dem zweiten all der L. 19 8. 1. D. cit. feinen Anſpruch auf 
die Gegenleiftung. | 

1) Eine zeitweilige Unmöglichkeit, welde in ven PVerhältniffen bes Gläubigers 
ihren Grund hat, wird als eine zur Zeit der Entflehung der Obligation be: 
reits vorhandene nur felten vorfonmen; vergl. oben $. 10. 


819. Zeltwellige Ummögliäfelt. , . 23 


die Obligation eine Beflimmung über Die Zeit der Leiftung enthält 
oder nicht. 

In denjenigen Fällen, in weldyen es an einer Beftimmung über 
die Zeit der Leiftung fehlt, wird, infofern die Obligation perfect ift, 
als Regel angenommen, daß Die fofortige Erfüllung verlangt werden 
kann.) Dies gilt jedoch nicht, wenn Die Natur der bebungenen Lets 
fung Die fofertige Erfüllung unmöglid) macht. “Die geitweilige Uns 
möglichkeit hat hier bie Wirkung, daß ein fpäterer Zeitpunkt, nämlich 
derjenige, zu welchem bie Leiftung ihrer Natur nad) erfolgen Kann, 
als Erfüllungszeit. angenommen wird. 

Dies wird ausgebrüdt Durch den Sag: „Nihil peti potest ante 
id tempus, quo per rerum naturam persolvi possit.«®) 

Die römischen Juriften gehen davon aus, daß die Eonteahenten 
in dem erwähnten Fall gar nicht an den augenblidlichen Zeitpunft ger 
dacht haben, indem fie dies vernünftigermeife nicht konnten, daß viel- 
mehr Die Zeit, mit welcher Die Möglichkeit der Leiftung eintritt, als 
die dem Willen der Contrahenten entfprechende Erfüllungszeit zu bes 
trachten jei. 

In den Quellen finden fidy beſonders zwei Anwendungen diefer 
Regel. Die erfle bezieht ſich auf den Fall, wenn die Leiftung Dem 
Bertrage zufolge nicht an dem Orte, wo Derfelbe abgeichloffen if, ſon⸗ 
dern an einem anderen Orte vorgenommen werden joll; Die Erfüllungs- 
zeit wird in dieſem Fall fo weit hinausgefchoben, als nöthig ift, um 
das in der Entfernung des Zahlungsortes liegende Hinderniß zu über⸗ 
winden. %) Die zweite Anwendung findet ſich für den Sal, wenn die 
veriprochene Leiftung ihrer Natur nach eine längere Zeit zu ihrer Aus- 
führumg erfordert, z. B. der Bau eines Haufes; Hier wird Diejenige 
Zeit als die Erfüllungszeit angefehen, bis zu melcher Die Leiſtung von 
einem fleißigen Arbeiter ausgeführt fein Tann. 9) In beiden Yällen 
erfolgt die Feſtſetzung der Erfüllungszeit unter billiger Berüdfichtigung 
ber befonderen Umftände Des concreten Falls. Es wird nämlid vor: 


2) L. 14. D. de R. J. (50. 17). L. 41 $. 1. D. de V. O. (45. 1). 

3) L. 186. D. de R. J. (60. 17). L. 73 pr. D. de V. O. (45.1): „— — tunc 
enim incipit sctio, cum e& per reram naturam praestari potest.“ 

4) 6. 5 init. L’de V. O. (3. 15). L. 2 $. 6 init. D. de eo, quod certo loco 
(13. 4). L. 41.8. 1. L. 60. L. 73 pr. L. 137 &. 2. D. de V. O. (4. 1). 
L. 24 init. D. de operis libert. (38. 1). L. 84 ©. 1. D. de statuliberis 
(40. 7). L. 49 %. 2. D. de fidejuss. (46. 1). 

5) L. 14. L. 73 pr. L. 137 8. 3. D. de V. O. (45. 1). 
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ausgeſetzt, daß der Gläubiger dem Schuldner nichts Unbiliges zuge: 
muthet babe, und deshalb nicht das Außerfte Maaß der Anftvengung 
menſchlicher Kräfte von dem Schuldner verlangt. © 

In den angegebenen Fällen wird die Zeit der Erfüllung fo 
feltgefeßt, Daß von einer Unmoͤglichkeit in Beziehung auf dieſelbe nicht 
die Rede fein kam. Die Fälle haben jedoch die Eigenthümlichkelt, 
daß ſchon aus den Beftimmungen der Obligation ſelbſt, diefe ganz für 
fi betrachtet, Die Unmöglichkeit fofortiger Leiſtung ſich ergiebt, daß 
mithin Diefe Unmöglichkeit auch) dem Gläubiger immer befannt fein 
muß. Eben darauf gründet ſich die Auslegung bes Vertrages, welche 
zu einer Hinausjchlebung der Erfüllungszeit führt. 

Es können aber Yälle zeitweiliger obfectiver Unmöglichkeit vor 
fommen, wo Dies nicht zutrifft, 3. B. wenn Die Leiftung einer für eine 
. beftimmte Zeit dem Verkehr entzogenen Sache ober eines nicht am Er⸗ 
füllungsorte befindlichen Gegenſtandes verfprochen iſt, ohne Daß bei 
Abſchließung des Bertrages des ber fofortigen Erfüllung entgegenfte: 
henden Hinderniffes gedacht iſt. Hat trotzdem der Gläubiger Das Hin- 
derniß gekannt, oder ift es ein fo offenfundiges, Daß bie etwaige Bes 
hauptung des Gläubigers, er habe es nicht gefannt, Feine Beruͤckſich⸗ 
tigung finden kann, fo fteht der oben gedachten Auslegung des Ber: 
trages auch Hier nichts entgegen; der Gläubiger kann Die Leiftung 
nicht früher erwartet haben, als bis das Hinberniß wirklich gehoben 
ift, oder Die Befeitigung deſſelben, fofern dieſe durch Anwendung 
menfchlicher Kraͤfte zu bewirken ift, erfolgt fein kann.) Hat der 
Gläubiger aber feine Runde von dem Hinderniß gehabt, fo ift eine 
derartige Auslegung des Vertrages ausgeſchloſſen; es muß angenom- 
men werden, baß die Obligation auf fofortige Erfüllung gerichtet ifl. 


6) L. 137 66. 2.3. D. de V. O. (45. 1). 

7) Befteht das Hinderniß z. B. darin, daß die Sache ſich niht am Erfüllungs- 
ort befindet, fo beftimmt fich die Beit, zu welcher der Gläubiger feine Klage 
anftellen kann, nicht nach dem Augenblick, wo wirflidh das Hinderniß gehoben 
ift, fondern nad) der Zeit, welche nöthig ift, um die Sache an den Erfüllungs⸗ 
ort zu transportiren. Iſt zu biefer Zeit der Transport noch nicht bewerf: 
felligt, fo tft zwar eine zeitweilige Unmöglichkeit der Erfüllung noch vorhan⸗ 
ben; biefelbe fann aber nit als eine fogleih vorhandene betrachtet werben, 
vielmehr richtet fich die Frage, ob fie zu berüdfichtigen iR, nad) den Grund: 
fäben über die nachfolgende Unmöglichkeit, alfo danach, ob dem Debitor in 
Beziehung auf bie verzögerte Herbeifchaffung der Sadıe ein Verſchulden zur 
Laſt fällt oder nicht. 
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In diefem Fall kann alfo eine Unmoͤglichkeit in Beziehung auf bie 
Zeit der Erfüllung vorkommen. 

Daß biete Unmöglichkeit feine Richtigkeit der Obligation zur Folge 
hat, iſt ſchon aus allgemeinen Gründen anzunehmen; zubem. finben 
wir den gedachten Cap auch in den Quellen anertannt. 8) Im Uebri⸗ 
gen geben dieſelben über Die praftiiche Behandlung derjenigen Unmoͤg⸗ 
lichkeit, von welcher Bier Die Rede ift, feinen genügenden Aufichluß. Wir 
werben Daher, jo weit dies thunlich if, Die für Die theilweiſe Unmög- 
lichkeit im Allgemeinen geltenden Regeln zur Anwendung bringen 
muͤſſen. 

Bei gegenſeitigen Obligationen wird es dem Glaͤubiger, welcher 
von dem Hinderniß keine Kunde hat, freiſtehen, von dem Vertrage 
zuruͤckzutreten, inſofern nicht zur Zeit, wo er feinen Entſchluß erklärt, 
das Hinderniß bereits gehoben ift, ober deſſen Entfernung in fo unmittels 
barer Ausficht fteht, Daß es dem Gläubiger an einem wefentlichen Intereſſe, 
worauf er ſich ſtuͤtzen Fönnte, fehlt. Ob der Gläubiger, falls er von 
dem Geihäft zurüdtritt, Den durch Abſchließung deſſelben ihm ver- 
urſachten Schaden auch dann in Anfpruch nehmen kann, wenn ber 
Schuldner nicht in dolo war, hängt davon ab, wie man biefe Frage 
in Beziehung auf Die völlige Unmdglichkeit beantwortet. Der von uns 
aufgeftellten Anſtcht nach ift ein Entſchädigungsanſpruch des Glaäubi⸗ 
gers in Diefem Kal nicht anzuerkennen. 

WIN der Gläubiger nicht von dem Bertrage zurüdtreten, fo wird 
er, falls der Schulbner ſich Feines dolus fchuldig gemacht hat, auf 
die Leiftung erft zu der Zeit klagen können, zu welcher das Hinderniß 
befeitigt fein kann. Eine Reduction der Gegenleiftung wirb in Diefem 
Fall nicht wohl verlangt werden können, da die Gegenleiftung zurüds 
behalten werden kann, bis die Leiſtung des andern Theiles erfolgt iſt. 
— War dagegen der Schulbner in dolo, fo fann ber Gläubiger for 
fort. eine Plage auf die Beichaffung der Leiftung anftellen, und, Da 
diefe nicht erfolgen kann, Das Interefje in Anſpruch nehmen, welches 
er an der Erfüllung der Obligation hat. Die Obligation iſt an ſich 
gültig, und daher muß dem dolus des Schuldners hier Diefelbe Wir 
kung, wie in den übrigen Faͤllen einer theilweiien Unmöglichkeit, beiger 
legt werben. 


8) Bergl. 6. 2 I. de inut. stip. (3. 19). L. 88 8. 5. D. de V. O. (#5. 1), wo 
die Nichtigkeit der auf Leiſtung einer res publica gerichteten Stipulation nur 
für den Fall ausgefprocdhen wird, daß die Sache für immer zur offenuichen 
BSenutung beſtimmi ſei. 
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Aehnliche Grundſätze haben ohne Zweifel in Betreff der Stipu⸗ 
lation gegolten. Der Stipulator wird, falls dem Promiffor ein dolus 
zur Laft fiel, das Recht gehabt haben, fofort auf Erfüllung zu Hagen, 
während er im Fall einer Unkunde des Promiffor genöthigt war, Die 
Anftellung der Klage einftweilen aufzuichieben. 9) 


9) Die aufgeftellte Anſicht wird unterftügt durch bie L. 55. D. de act. empti 
19. 1), welche unten ausführlicher zu erflären il. — Ob das zweite ber in 
L. 137 $. 4. D. de V. O. (45.1) angeführten Beiſpiele hierher gehört, kann 
zweifelhaft fein. — Benulejus behandelt in den 66. 2 und 3 der L. 137 cit. 
die Frage, welche Zeit bei der Stipulation ale Erfüllungszeit anzufehen iſt, 
und auf diefe Frage bezieht fi) auch der Anfang bes $. 4, indem hier be: 
merkt wird, daß derjenige, welcher eine Geldſumme verfpredhe, zur ſofor⸗ 
tigen Leiflung verpflichtet fei, wenn er auch fein Geld im Haufe Habe, und 
feinen finde, der ihm etwas leihen wolle, Den Grund. diefer Entjcheidung 
findet Benulefus darin, daß bie bloße facultas dandi nicht in Betracht komme; 
ein Satz, weldhen er durch Anführung zweier Beifpiele zu beweifen fucht, bie 
nur durch Anwendung deſſelben ſich richtig entiheiden laſſen. Die Worte, 
welche ſich auf das hier in Betracht fommende Beiſpiel beziehen, lauten fol: 
gendergeftalt: „et aliognin, si quis Stichum dari spoponderfit, quaeremus, 
ubi sit Stichus: ut sic non multum referre videatur, Ephesi daturum se, 
an quod Ephesi sit, cum ipse Romae sit, dare spondeat: nam hoc quoque 
ad facultstem dandi pertinet: quia in pecunia et in Sticho illud commune 
est, quod promissor in praesentia dare non potest.* Venulejus vergleicht 
in diefen Worten das Verſprechen, welches ſchlechthin auf Leiftung eines in 
Epheſus beſtndlichen Sclaven gerichtet ift, mit demjenigen Berfprechen, weldes 
auf Leiftung des Sclaven in Ephefus lautet, und bemerkt, daß, wenn man 
die facultas dandi in Betracht zöge, beide Verſprechen völlig glei behandelt 
werden müßten, alfo in beiden Fällen nur eine Leiſtung in Ephefus verlangt 
werden fönne, während doch in dem erften Fall offenbar die Vornahme der 
Leitung am Stipulationsorte (und zwar ſelbſtverſtaͤndlich auf Koften des Pro- 
miſſor) gefchehen müſſe. Infoweit fle bisher betrachtet find, beziehen fidh vie 
‚Worte der Stelle nicht auf die Erfüllungszeit, fondern auf den Ort der Lei⸗ 
ftung, und enthalten nur einen allgemeinen Beweisgrund für den Satz, daß 
die bloße difficultas nicht berüdfichtigt werde; auch liegt in dem Zufammen- 
bang der Stelle an fi feine Veranlaffung, fle auf die Leiftungszeit zu bezie⸗ 
ben, da bie ferneren Qrörterungen bes $. 4, fo wie der $. 5 unferer Stelle, 
fih nicht mehr auf die Frage, wann die Leiftung verlangt werden Tann, bes 
ziehen, fondern ganz inı Allgemeinen davon handeln, ob bie fubjertive Unmögs 
lichfeit die Stipulation ungültig made. — Bedenken erregen nur bie letzten 
der oben abgebrudten Worte: quia in pecunia etc. Da nämlich hier als das 
Gemeinfame des Verſprechens einer nicht am Erfüllungsort befindlichen Sache 
und bes im Anfang ber Stelle erörterten Geldverſprechens hingeftellt wird, 
dag in beiden Faͤllen ver Gegenftand nicht ſogleich geleiftet werden könne, fo 
liegt allerdings der Schluß nahe, fie au darin einander gleichzuftellen, daß 
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Dagegen müflen wir — wenigſtens nach heutigem Rechte — 
in Begiehung auf Das Schenkungsveriprechen andere Regeln: zur. Ans 
wendung "bringen. Wir können bier nad Maßgabe der in den frü- 
heren $$. enthaltenen Bemerkungen die Verpflichtung nur, infoweit Die 
Leiſtung moͤglich ift, aufrecht erhalten, und. einen Entichädigungsans 
ipruch des Beichenkten nur dann zulaflen, wenn der Schenfer in dolo 
war, und der Beichenfte wegen der zeitweiligen Unmöglichkeit ein In- 
tereſſe daran hat, daß das Schenkungsverſprechen ihm gar nicht er 
theilt worben wäre. 

Bei den Bermächtniffen kann felbfiverftänplich nichts Darauf ans 
fommen, ob der Honorirte und Onerirte die zeitweilige Unmöglichkeit 
gekannt haben ober nicht; hier iſt es unzweifelhaft, daß bie Leiftung 
nicht fogleich verlangt werden Tann, wenn auch der Tefkator bei der 
Anordnung des Vermaäͤchtniſſes auf das obwaltende Hinderniß nicht 
ausdruͤcklich Rüdficht genommen haben follte. 1%) 


Wir gehen jebt zu dem Fall über, wenn eine Verabredung über 
die Erfüllungszeit getroffen ift. 

Die Zeit kann bier In der Weije feftgeftellt fein, Daß es vorliegt, 
Die bedungene Leiftung werde zu Diefer Zeit vollig unmöglidy fein, 
> B. wenn verfprochen ift, ein beftimmtes jeht lebendes Pferd nach 
100 Jahren zu leiſten. — Hier kann von einer bloß zeitweiligen Un- 


deſſenungeachtet fofort die Leitung verlangt werden könne. Bine völlig 
gleiche Behanblung der beiden mit einander verglichenen Obligationen ift aber 
jedenfalls unthunlich; namentlich gilt das für den Fall, wenn der Gläubiger 
Kunde von dem ber Leiflung entgegenftehenden Hinderniß gehabt hat. Da 
num überdies in denjenigen Worten, welche bie Entſcheidung unferes Beifpiels 
enthalten, keine Beziehung auf die Zeit der Zeiftung vorkommt, fo werden mir 
die Worte: quia in pecunia etc. ſchwerlich in der angegebenen Weiſe urgiren 
dürfen; fie enthalten wohl nur eine, allerdings nicht ganz vorfichtig gefaßte Zurück⸗ 
beziehung auf den Fall, von welchem der Juriſt ausgegangen ifl. Die L. 137 
F. 4 cit. wird .alfo für unfere Frage nicht in Betracht tommen fönnen. 
Vergl. v. Saviguy, Obligatiönenreit I. ©. 385 ff. 

10) ®ergl. L. 15. D. de legatis 3 (33). Daſſelbe Refultat ergiebt fi aus den 
unten anzuführenden Stellen, welche von dem Vermaͤchtniß eines auf der 
Flucht beſindlichen oder von den Feinden gefangenen Sclaven handeln. 

14” 


= 


J 
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möglichfeit nicht Die Rede fein, vielmehr ift die Unmöglichkeit eine voll: 
ftändige und Die Obligation unzweifelhaft nichtig. 11) 


Die Zeit der Erfüllung kann aber auch fo beftimmt fein, daß zu 
dieſer Zeit noch nicht, wohl aber nachher geleiſtet werden kann. “Dies 


ift der Fall, welcher für uns allein in Betracht kommt. 


Wir beſchraͤnken uns auch Bier zunädift auf Die Frage, welche 


Wirkungen Die zeitweilige objective Unmöglichkeit hat. 
Die Beantwortung diefer Yrage hängt weientlih von Der Art 


und Weife ab, in welcher die Beftimmung in Betreff der Zeit ge | 


troffen if. 


Der Bertrag kamn darauf gerichtet fein, DaB die Leiftung „in 
einem genau begränzgten Zeitraume, weder früher noch fpäter" er 


folge. 12) Dies ift regelmäßig der Fall bei der Sachenmiethe, fo wie 
bei der locatio operarum. Wenn ich eine Sache für die Zeit vom 


erften April 1853 bis zum erſten April 1854 miethe, fo Tann der 


Contract durch eine fpätere Gebrauchsuͤberlaſſung nicht erfüllt werben. 


Erſtrectt fih nun die Dauer der Unmöglichkeit auf den ganzen Zeit 
raum, in welchem dem Bertrage zufolge Die Leiftung erfolgen fol, jo 


fteht Die Unmöglichkeit in Beziehung auf die Zeit der Leiftung der 
völligen Unmöglichkeit durchaus glei, und iſt in derfelben Welle zu 
behandeln. Bezieht fich Die Unmoͤglichkeit mm auf einen Theil des 


Zeitraums, fo iſt diefelbe, falls: nicht etwa die Leiftung eine ſolche Na⸗ 
tur hat, daß fie in dem übrigen Theil des Zeitraums noch volftändig 
erfüllt werben kann, freilich nur eine theilweiſe Unmöglichkeit, aber eine 
ſolche theilweile Unmöglichkeit, welche in Beziehung auf den Theil 


der Leiftung, welcher nicht erfolgen kann, durchaus den Charakter einer 
dauernden Unmöglichkeit an ſich trägt. Es find Hier unzweifelhaft die 


in dem $. 17 aufgeftellten Regeln zur Anwendung zu bringen, wie 


wir denn auch dort eines Beifpield Der letzteren Art ums zur Berans 
ſchaulichung Diefer Regeln bedient haben (S. 188 ff.). 
Die Verabredung in Anfehung der Zeit fann aber auch in ber 


. 21) Bergl. hierüber v. Savigny, Syflem II. ©. 315 ff., wo aud noch andere 


Beifpiele angeführt find, z. B. wenn der Schuldner eine von ihm perfönlih 
vorzimehmende Leiſtung zur Beit feines Todes zu befchaffen verſprochen bat. 

12) Bergl. v. Savigny, Obligationenrecht I. S. 517, der übrigens nur die, freis 
lich fehr felten vorfommenden Fälle vor Augen zu haben fcheint, in welchen 
eine ſolche Beſtimmung in Anfehımg,ber Seit von den Gontsahenten mit auss 
drudlihen Worten getroffen if. 
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Weile getroffen ſein, daß die Leiſtung nicht nothwendig an bie feſtge⸗ 
ſetzte Zeit gebunden iſt, ſondern eventuell noch nach derſelben erfolgen 
kann. Dies iſt ſogar Die Regel. 18) 

Liegt num in einem folchen Fall eine zeitweilige Unmöglichkeit vor, 
io daß Die Leitung nicht zur feſtgeſetzten Zeit, wohl aber fpäter erfol⸗ 
gen Eann, fo gelten im Allgemeinen biefelben Grundjäge, wie in dem 
Ball, wenn feine Leiſtungszeit bedungen iſt. 

Sofern der Gläubiger die Unmöglichkeit in Anfehung der Zeit 
nicht Tennt, ſtehen in der That Die Fälle ſich ganz gleich, und es iſt 
fein Grund abzuiehen, weshalb eine andere Behandlung eintreten 
jollte, wenn die Erfüllungszeit ausdruͤcklich feftgefegt ift, als wenn in 
Folge einer ftilljhweigenden Verabredung ein beflimmter Tag, näm- 
lich her ber Abſchließung des Vertrages als Erfüllungszeit an⸗ 

men 

Zweifelhafter könnte es fein, ob dieſe Steichftellung fi) auch dann 
tedhtfertigt, wenn Der Gläubiger mit der zeitweiligen Unmöglichkeit bes 
fannt war, ober Diefe jo offen vorlag, daß eine Kunde berfelben bei 
ihm angenommen werden muß. Es kann hier wohl die Frage auf 
geworfen werben, ob überhaupt ein ernftlicher Wille auf Errichtung 
einer Obligation vorhanden gewefen ift. 

Deffenıngeachtet wird bei'bonae fidei Obligationen auch in Dies 
jem Fall die Sache fo behandelt, wie wenn Feine Zeitbeflimmung hin⸗ 
wgefügt wäre, und Diejenige Zeit als die vertraggmäßige Erfüllungs- 
jeit angenommen, zu weicher die Reifung erfolgen kann. 1%) 


13) Bergl. L. 23 $. 1. D. de ‚receptis (4. 8). L. 59 $. 2. D. mandati (17. 1). 
14) Daß diefe Zeit ale Die vertragsmäßige zu betrachten if, wird auédrücklich 
gelagt, und daraus die Folgerung abgeleitet, daß das für den Fall der Nicht⸗ 
erfüllung verfprochene Intereſſe erft in Anfpruch genommen werben fann, wenn bie 
Leitung bie zu diefer Zeit nicht erfolgt iſt: L.58 $. 1. D. locati (19. 2): „In operis 
locatione erat dictum, ante quam diem eflici deberet: deinde si ita factum 
non esset, quanti locatoris interfuisset, tantaın pecuniam conductor promi- 
serat. Eatenus eam obligationem contrahi puto, quatenus vir bonus de 
spatio temporis sestimasset: quis id actum apparet esse, ut 60 Sp&- 
tio absolveretur, sine quo. fieri non possit.“ Die gedachte Aus⸗ 
legung bes Vertrages wird nicht davon abhängig gemacht, daß ber locator 
operis gewußt babe, daß das Werk in ber bebungenen Zeit nicht vollendet 
werden fönne, weil die Sache fo offen vorlag, daß er es willen mußte. Chen 
jo wird, wie wir oben gefehen haben, in denjenigen Fällen, in welchen eine 
Beitbeſtimmung nicht hinzugefügt iR, aber aus der Natur ver Leiftung, wie fie 
verabredet worden if, die Unmöglichkeit einer fofortigen Erfüllung fich ergiebt, 
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Bei der Stipulation war ihrer firengeren Natur wegen eine fo 
freie, von dem ausbrüdlicy erflärten Willen der Parteien abgehende 
Auslegung ausgefchloffen. Hier wird in dem gedachten Fall der 
ganze Vertrag als unwirkſam angefehen. Demgemäß heißt ed: „si 
quis Romae ita stipuletur, hodie Carthagine dare spondes ? 
inatilis  erit stipulatio, cum impossibilis sit repromissio.« 15) 
Für das heutige Recht hat Die Beftlimmung über Die Stipulation keine 
Bedeutung. | 

Das Vermaͤchtniß (und ebenfo jebt auch das  Schenfungsver- 
ſprechen) wird, wenn Die Bornahme ber Leiftung zum feſtgeſetzten Tage 
unmöglich ift, unter Wegfall des dies als gültig aufrechterhalten. 19) 


Im Bisherigen iſt von der zeitweiligen Ummöglichfeit nur, inſo— 
fern fle eine objective ift, die Rebe geweſen. Es find jeht noch Die 


feine Rüdfiht darauf genommen, ob der Gläubiger etwa eine fo geringe Eins 
fit in die Natur der Leiflung hatte, daß er die fofortige Beſchaffung verfel- 
ben für möglich gehalten hat. Beides entfpricht durchaus der cben (6. 17 
Note 19) aufgeftellten Anficht über den nicht entſchuldbaren Irrtum. 

15) 651. de V. O. (3. 15). L. 2 $. 6. D. de eo, quod certo 1. (18. 4). L. 
141 6.4. D. de V. O. (45. 1). In der legten Stelle wirft Gajus die 
Frage auf, ob nicht unter Umftänden die gedachte Stipulation wirffam fein 
Tönne, nämlid dann, wenn die Eontrahenten einige Seit vorher Ihre Commiſ⸗ 

fionaͤre in Carthago von ber beabfichtigten Abſchließung der Stipulation be⸗ 
nachrichtigt und zugleich diefelben beauftragt hätten, an bem gebadhten Tage 
die Zahlung beztehungsweife zu leiſten und in Empfang zu nehmen. — Gajus 
drückt fi über diefen Fall ſchwankend aus. Meines Erachtens wird man je- 

‚ bo die Leitung, wenn fie in Folge ber vorbereitenden Schritte vorgenommen 
ift, nicht ale eine Erfüllung der Stipulation anfehen können, welche zu der 
fraglichen Tageszeit vielleicht noch gar nicht abgefchloffen, und deren Abfchlie- 
Bung jedenfalls dem Zahlenden unbefannt war. Die Sttpulation ift aber in⸗ 
fofern wirkſam, als die geleiftete Zahlung mie ein für den Fall der Abſchlie⸗ 
Bung einer ſolchen Stipulation Gegebenes betrachtet werden muß., und daher, 
wenn der vorausgefehte Fall eingetreten tft, nicht zurüdiverlangt werben Tann. 
— Erfolgt die Erfüllung trotz aller worbereitenden Schritte nit an dem ge- 
dadıten Tage, fo wird eine Klage aus der Sttpulatton ſchwerlich zugelaffen 
fein; es Tann fi nur fragen, ob die vorhergegangenen Berabrebungen 
zur Begründung einer Klage hinreichten. " 

16) L. 12 $. 1. D. de legatis 1 (30). 


- 


| 
| 
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Birfungen Der zeitweiligen fubiectiven Unmöglichkeit zu betrachten. 
Wir haben es bier vorzugsweiſe nur mit derjenigen fubiectiven Un- 
möglichfeit zu thun, welche. darin ihren Grund hat, daß dem Schuld» 
ner Die zur Vornahme der Leiftumg erforderliche factiſche Dispofition 
über Die zu leiftende Sache fehlt. 17) 

In dem $. 2 Haben wir uns aus inmeren Gründen dafür aus- 
geiprochen, in den Hier zur Frage ſtehenden Faͤllen eine wahre zeit 
weilige Unmöglichkeit anzunehmen. Es fragt ſich jetzt, ob damit. Die 
Ausiprücdhe der römiichen Juriſten, welche ſich auf Die praftiiche Be 
handlung dieſer Fälle beziehen, übereinftimmen. Wäre dem nicht fo, 
fo müßte bie oben aufgeftellte Anficht ſelbſtverſtaͤndlich aufgegeben 
werden. 
In den Panbeftentiteln, welche von den Bermächtnifien handeln, 
wird wiederholt das Bermächtniß eines auf der Ylucht befindlichen 
oder in feindliche. Gefangenfchaft gerathenen Schauen erwähnt. Ein 
folches Vermaͤchtniß wird als gültig anerkannt; die Leiftung des Scla⸗ 
ven kann jedoch von Seiten des Vermärhtnißnehmers nicht verlangt 
werben, bevor das berielben entgegenftehende Hinderniß gehoben ift. 
Dies gilt nicht nur für den Fall der feindlichen Gefangenichaft des 
Sclaven, 8) der allerdings der objectiven Unmöglichkeit näher fteht, 
fondern auch, wenn der vermachte Sclave zur Zeit Des Todes des Te 
ſtators auf der Flucht fich befindet. Der Erbe braucht nur zu cavi- 
ven, daß er den Sclaven verfolgen und, ſowie er ihn wiebererlangt 
haben werbe, heraudgeben wolle. 17) — Es liegt Fein Grund vor, 


17) Ueber die ſubjective Unmoͤglichkeit, welche in dem fehlenden Recht des Schuld: 
ners ihren Grund Hat, vergl. $. 12 Note 1 und $. 16 Note 8. — Die les 
diglich die Perſon des Schuldners betreffenden Hinberniffe werden, abgefehen 
von den Fällen, in welchen die durch fie begründete Unmöglichfeit zugleich 
eine objective iſt ($. 8), nicht leicht ale Grunde einer ſogleich vorhandenen 
Unmöglichkeit vorfommen können; vergl. oben $. 4 Note 2. 

18) L. 9. D. de leg. 1 (30). L. 98. D. eodem: „Servus ab hostibus captus 
reete legatur: hoc enim jure postliminii fit.“ 

19) L. 108 pr. D. de leg. 1 (80): „Si. servus legatus vivo testatore fugisse 
dicstur, et impensa et periculd ejus, cui legatus sit, reddi debet.“ — 
Dies Hinderniß wurde ale Grund einer Unmöglichkeit auch dann anerkannt, 
wenn der vermachte Sclave nicht dem Erblaffer, fondern dem Erben oder 
einem Dritten gehörte; L. 8 pr. D. de legatis. 2 (31). Dem wiberfpredhen 
nicht L. 84 $. 10. D..de leg. 1 (30) und L. 82. D. de leg. 3 (32), weldhe 
Rh nur auf die Frage, ob das Legat gültig it, beziehen. — Darauf, daß 
bier nicht, wie in den Stellen der vorigen Note, Bälle vorausgeſetzt werben, 
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weshalb dieſe Beſtimmung nicht auch auf Die anderen Fälle einer auf 
facttichen Hindernifien beruhenden ſubjectiven Unmöglichkeit anzumvenden 
wäre. Im Zweifel wird angenommen, daß der Teftator Die vermadhten 
Sachen dem Vermaͤchtnißnehmer in der Weiſe habe zumenden wollen, 
wie er fie felbft gehabt Hat. 2% 

Bei den Bermächtniffen finden wir alfo die gebachte Art ber fub- 
jectiven Unmöglichkeit ganz eben fo, wie Die zeitweillge objertive Un- 
möglichkeit behandelt. Dieſe Grundjäge auf das Schenkungsverſprechen 
auszubehnen, dürfte Feinem Bedenken unterliegen, wenn auch meines 
Wiſſens Feine ausdruͤckliche Entſcheidung biefed Falles in den Quellen 
ſich findet. 

Was die übrigen Verträge betrifft, fo fiegt fo viel vor, Daß Dies 
jelben, abgeiehen von den Fällen, in welchen die Erfüllung an eine 
beftimmte Zeit gebunden iſt, durch Die gedachte ſubjective Unmoͤglich⸗ 
keit eben fo wenig ungültig werben, wie durch bie zeitweilige objective 
Unmsglichkeit. 21) 

Ferner ift es nicht zweifelhaft, wie Der Vertrag zu behandeln ift, 
wenn einer dee Contrahenten oder beide das ber Leiſtung entgegen: 
ſtehende Hinderniß gefannt haben. Haben beide Eontrahenten ober 
auch nur der Gläubiger allein darum gewußt, fo wird Der Vertrag fo 
ausgelegt, als ob die Wirkſamkeit deſſelben von der Befeltigung Des 
Hinderniffes abhängig gemacht fet, als ob mithin die Erfüllungszeit 
bis zu dieſer Befeitigung hinausgefchoben fe. Hat der Gläubiger 
feine Kunde von dem Hinderniß gehabt, wohl aber der Schuldner, fo 
kann fogleih auf die Erfüllung geklagt. werden; der Schuldner iſt un- 
geachtet Des Hinbernifles, weldyes der rechtzeitigen Erfüllung entgegen- 
fteht, verpflichtet, dem Gläubiger dasjenige Interefle zu präftiren, 


in weldhen der Sclave bereits zur Zeit der Errichtung des Teſtaments gelo- 
hen war, dürfte nichts anfommen. ©. oben $. 11 Note 16. 

20) Deshalb fallen die Koſten ber Wiedererlangung bes eniflobenen Sclaven, wenn 
diefer vor dem Tode des Erblafiers entflohen war, dem Bermächtnißnehmer, 
wenn er fpäter entflohen if, dem Onerirten zur Saft, L. 108 pr. D. de leg. 
1 (30). L. 8 pr. D. de leg. 2 (31). — Die L. 39 pr. D. de leg. 1 (30) 
{ft auf den Fall einer nach dem Tode bes Erblaſſers erfolgten Flucht zu be⸗ 
ziehen. 

21) Siehe auch oben S. 19 ff. wofelbf zugleich ausgeführt iſt, daß eben aus bie- 
fem &runde der Ausfpruch des Benulejus in L. 137 $. 5. D. de V. O. (45. 
1) der Berüdfihtigung der auf factiſche Hinderniſſe fih gründenden fubjerliven 
Unmöglichfeit nicht entgegenfteht. 
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welches dieſer an ber fofortigen Erfüllung des Vertrages bat. Dies 
ergiebt ich aus den im $. 17 entwidelten Grundſaͤtzen über die Wirs 
fungen, weldye ber dolus des Schuldners bei den auf Scuchleiftungen 
gerichteten Verträgen (mit Ausnahme des Schenkungsverſprechens) 
allgemein äußert, wenn die ſogleich vorhandene theilweiſe Unmoͤglich⸗ 
feit nicht" eine ſolche iſt, Daß fle Die Entftehung der Obligation völlig 
hindert. 22) 

Zweifelhafter ift Die Enticheidung für den Fall, in welchem Das 
Borhandenfein Des Hindernifies beiden Eontrahenten unbefannt geweſen 
iR; Died ift aber gerade derjenige Ball, in welchem bie eigenthümlichen 
Wirkungen Der theilweiſen Unmöglichkeit beſonders heruortreten. Betrachtet 
man Die zur Frage flehende fubjertive Unmöglichkeit nicht als eine wahre 
Unmöglichfeit, jo muß man in diefem Fall die fofortige Anftellung 
einer Klage auf Erfüllung der Obligation zulaſſen; nach unſerer An- 
fiht Dagegen Bat der Gläubiger, wie bei ber zeitweiligen objectiven 
Unmöglichfeit nur Die Wahl, ob er von dem Bertrage zurüuͤcktreten, 
oder bie Geltendmachung feiner Anſprüche bis zur Beſeitigung bes 
Hinderniſſes aufichieben will. 

Die einzigen Enticheldungen in den Quellen, welche man bei 
ber Beantwortung der aufgeimorfenen Frage etwa benutzen koͤnnte, 
find, fo viel mir befannt iſt, folgenbe: 

L. 21. D. de hered. vend. (18. 4) Paul. 1. 16. Quaest. 

» — — — Quid si rem, quam vendidi, alio possidente, 

petii,- et litis aestimationem accepi: utrum pretium illi 

debeo an rem? Ütique rem: non enim actiones ei, sed 

rem praestare debeo. Et si vi dejectus, vel propter 
ferti actiomem duplum abstulero, nihil hoc ad emptorem 
pertinebit. — — — «“ 

L. 55. D. de act. empti (19. 1) Pompon. 1. 10. Epist. 

„Si servus, qui emeretur vel promitteretur, in hostium 

potestate sit, Octavenus magis putabat, valere emptionem 


22) Die letztere Beſtimmung wird tm Allgemeinen ſelbſt für die Sachenmiethe gel⸗ 
ten müflen, obgleich Hier regelmäßig die Erfüllung an einen beflimmien Zeit⸗ 
raum gebunden il. Da es bei den hier zur Frage ſtehenden Hinberniffen von 
zufälligen und nicht im Voraus zu berechnenden Umfländen abhängt, über 
welchen Zeitraum die Wirkſamkeit des Hindernifies ſich erfireden wird, fe kann 
nit von vornherein eine Nichtigkeit der Obligation angenommen werben. IR 
aber die Obligation an fi gültig, fo muß aud ber dolus des Schuldners bie 
tim Tert angegebenen Folgen nach fig ziehen. 
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et stipulationem: quia ‘inter ementeın et vendentem esset 

commercium: potius enim difficultatem in praestando ee in- 

esse, quam in natura: etiam si officio judicis sustinenda 
esset ejus praestatio, donec praestari. possit.“ 

Die Entſcheidung der erften Stelle geht darauf hinaus, Daß der 
Verkäufer, welchem die Detention der verfauften Sache durch Dejec- 
tion u. ſ. w. entzogen iſt, nicht das durch Die Delictöflagen Exlangte, 
fondern nur die Sache zu präftizen fchuldig fei. Da nun, wie aus 
einer Reihe von Stellen 28) hervorgeht und zum Theil felbft in- den 
ferneren Worten der L.21. D. de hered. vend. anerfannt wird, der 
Verkäufer, weldyer ohne feine Schuld die “Detention ber verlauften 
Sade verloren hat, nicht Die Sadye, wohl aber die Klagen und das 
durch Die Klagen etwa Erlangte zu präftiven hat, fo muß man, um Die 
zur Frage flehende Enticheidung zu erklären, annehmen, entweder 
daß der Verfäufer in den dort erwähnten Fällen durch feine Schuld | 
bie Detention der Sache verloren Bat, oder daß dieſelbe bereits zur 
Zeit der Abfchließung des. Bontracts ihm fehlte. 24) Ä | 

Meines Erachtens ift Die legtere Annahme vorzuziehen. Diefelbe 
entipricht dem Zufammenhange völlig fo gut, wie Die erfie Annahme; 
überdies wird fie namentlich unterftüßt Durch Das von Paulus gewählte 
Beifpiel der Dejection. Eine Schuld wird in diefem Falle nur fehr 
felten vorliegen, es läßt -fich daher nicht annehmen, daß Paulus, 
ohne ausdruͤcklich die culpa hervorzuheben, die Dejection als Ber 
jpiel eimer verfchuldeten Unmöglichkeit: angeführt haben. follte. 25). 

Beziehen wir num die oben abgebrudten Worte der L.21.D. cit. 
auf Fälle einer jogleihh vorhandenen Unmöglichkeit, fo geht aus ben 
felben hervor, Daß der Schuldner ‚von feiner Verbindlichkeit ſich dadurch 
nicht befreien fann, daß er die Klagen, welche ihm auf Wiebererlan- 
gung der Sache zuftehen, cedirt; denn nicht Die Klagen, fondern bie 
Sache ift Gegenftand des Contract. Im Mebrigen aber ergiebt ſich 
aus dieſer Stelle nichts, was für bie I Beantiworhung unferer Frage 
von Bedeutung wäre. 


23) Vergl. 3.2. L. 35 $. 4. D. de contr. empt. (18. 1). L. 31. D. de act. 
empti (19. 1) und beſonders L. 14 pr. D. de furtis (47. 2). 

24) Die erfte Anfiht findet fih bei Haffe, Eulpa S. 311 ff., die zweite bei 
Shering, Abhandlungen S. 35 ff. — Abweichend von beiden it Mühlen: 
bruch, Geffion $. 38. IL Nr. 9; f. aber gegen ihn Ihering a. a. D. 
©. 32 ff. | 

25) Siehe Ihering a. a. O. S. 34 ff. ©. 38 ff. 
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Wie aus den abgebrudten Worten der L. 21: D. de hered. 
vend. far hervorgeht, find bie daſelbſt behandelten Fälle ſolche, in 
weihen der Schuldner von dem Dritten, durch deſſen Berfchulden 
die Erfuͤllung der Obligation ihm unmoͤglich iſt, Entichädigung erhalten 
bat. Es Handelt fi, naͤmlich darum, ob der Gläubiger das Recht 
Mt, den Extrag der gegen den Dritten angeftellten. Klagen zu vers 
lagen, oder ob er ſich mit dem Intereſſe, welches er felbft an der 
Erfüllung der Obligation Bat, begnügen muß. Dabei wird. allerdings 
vorausgefeht, daß eine Forderung auf das Lebtere ihm jedenfalls zus 
ſtehe. Dies laͤßt ſich aber ohne Schwierigkeit auch dann erklären, wenn 
in diefen Fällen eine wahre zeitweilige Unmöglichkeit anerkannt wird. 
Hat der Schuldner gewußt, daß er durch Diebflahl oder Des 
jection den Befih der verkauften Sache verloren habe, oder daß über- 
haupt nur ein‘ Dritter Die Sache nicht in feinem Ramen, fondern 
wit dem Willen, Diefelbe für fich zu haben, alfo die Ausübung einer 
jeden Herrichaft des Schuldners über die Sache auszufchließen, im 
Befig Habe, fo muß ex, wie wir oben gefehen haben, fihon wes 
gen feines dolus dem Gläubiger das Intereſſe leiften. — Iſt da 
gegen Dem Schuldner das Hinderniß nicht bekannt geweſen (mas freis 
ich im Fall der Dejection nur felten vorfommen wird), fo fommt 
bier ein oben ($. 4. Rote 25) bereitd erwaͤhnter Grundſatz zur Ans 
wendung. Dieſem zufolge fol, wenn durch die rechtswidrige Hand» 
Img eines Dritten‘ die Erfüllung. einer Obligation dem Schuldner 
unmöglich geworben ift, der dadurch herbeigeführte Schaden nicht den 
Glaͤubiger, fondern den Dritten treffen, und der Schuldner kann, in- 
fofern den allgemeinen Rechtsregeln zufolge ihm Die Entfchädigungs- 
flage gegen den Dritten znfteht, mit dieſer Klage zugleich auch Die 
Grftattung des Interefie des Gläubiger verlangen. — Diefer Sab 
gilt freilich nur für den Kal, wenn die den Dritten zum Schadenserſatze 
verpflichtende Handlung nach der Entſtehung der Obligation vorges 
nommen iſt. Defienungendhtet iſt er aber auch in den Yällen der 
L. 21 cit. zur Anwendung zu bringen; benn wenn auch Bier die 
zunächft zum Schabenserfab verpflichtende Handlung vor der Begruͤn⸗ 
dung der Obligation erfolgt ift, fo fällt doch bie Fortſetzung derſel⸗ 
ben, Die fernere Borenthaltung der Sache in die Zeit nad) der Ent 
ſtehung der Obligation; und dieſes genügt vollkommen, um bie obi- 
ge Folge zu begründen. 2) Demgemäß iſt nun in der litis aesti- 


26) Bergl. z. B. L. 678. 2. D. de furtis (47. 2). 
Memmien, Beiträge. 5. Auth. 15 
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matio, welche der Schuldner von dem Dritten erhalten hat, zugleich aud) 
‚das Intereſſe des Glaͤubigers enthalten, oder wenigſtens iſt es Schuld 
des Debitor, wenn er dieſes bei der Schaͤtzung nicht mit in Anſchlag 
gebracht Hat. 2) Hieraus aber erklaͤrt ſich zur Genuͤge, daß der 
Glaͤubiger wieder von dem Schuldner das Intereſſe, welches er an 
der Erfüllung des Vertrages hatte, verlangen Tann, ohne daß Damit 
irgendwie über Die Frage entichieden wäre, ob ber Diebftahl, Die 
Dejection u. ſ. w. als Gründe einer ſogleich vorhandenen Unmoͤglich⸗ 
feit anzuerfennen find. 28) 

Die L. 21.D. de hered. vend. hat alfo für unfere Frage Feine 
Bedeutung; wichtiger iſt Die zweite der oben abgebrudten Stellen, Die 
L. 55. D. de act. empti. 

Eine nähere Angabe der Fälle, in welchen die Leiſtung officio 
judieis Hinauszufchieben ift, findet ſich in Diefer Stelle nicht. Doch 
fann Paulus hier an feinen anderen Ball gedacht haben, als an den⸗ 
jenigen, wenn bei Abfchließung des Vertrages beide Eontrahenten fich 
im Irrthum über das der Leiftung entgegenftehende Hinderniß befun⸗ 
den haben. Der Hall, daß der Schuldner die wahre Sachlage gekannt 
bat, ift jelbfiverftändlich ausgeichlofien. Aber auch dann, wenn der 
Gläubiger gewußt hat, Daß der zu leiftende Sclave in feindliche Ge: 
fangenichaft fei, Fann von einer bloßen Hinausſchiebung der Präftation 
nicht die Rede fein; vielmehr ift der Gläubiger in dieſem Ball, wenn 
er vor ber Rüdfehr des Sclaven klagt, ohne Zweifel abzumelfen, in- 
dem ihm die exceptio doli entgegenfteht. 

Die von und aufgeftellte Anftcht findet Demnach in der L. 55. 
D. eit. eine nicht unerhebliche Unterftübung. Ein völlig ficheres Ar- 
gument laͤßt ſich freilich aus dieſer Stelle nicht herleiten, da der in 
berfelben behandelte Fall der feindlichen Gefangenfchaft eines Sclaven 
fi) in manchen Beziehungen von den übrigen Fällen einer fubjectiven 
Unmöglichkeit unterfcheidet, und der objectiven Unmöglichkeit jebenfalls 
ſehr nahe fteht (S. 16). — Fuͤr Die Ausdehnung ber in der L. 5B. 


27) Borausgefept iſt dabei, daß bei Abfchliefung des Contracts auch dem Glaͤu⸗ 
biger das Hinderniß nicht befannt war. War es dem Gläubiger befannt, fo 
fann Son einem Anfpruch defielben auf ein Intereffe felbftverftändlich nicht bie 
Rede fein; die Sache wird dann, wie oben bemerkt iR, fo angefehen, als ob 
bie Wirkſamkeit des Vertrages von der Wiedererlangung ber zu leiſtenden 
Sache durch den Schuldner abhängig gemacht ſei. 

28) A. M. Ihering a. a. D. ©. 38 Mote 1, welcher die zur Frage ſtehende 
Entſcheidung daraus erklärt, daß es an einer objertiven Unmöglichkeit fehlt. 
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anerfannten Grundſaͤtze auf die übrigen Zälle der fubjectiven Unmög- 
lichkeit fpricht jedoch außer den oben (S. 19 ff.) entwidelten inneren 
Gründen theild der Umftand, daß Paulus in dem in unferer Stelle 
behandelten Beiſpiel ausdrüdfich nur eine difficultas in praestando 
anerfennt, und doch Die Wirkungen einer zeitweiligen Unmöglichkeit 
äintreten aß, theils Die Analogie der Beftimmungen über Die Ver⸗ 


mächtnifle. 





| Drittes Kapitel. 
Praktifche Behandlung der nachfolgenden Unmöglichkeit. 


$. 2. 


Berfchuldete und unverfchuldete Ccafuelle) Unmöglichkeit, — 
Bedeutung der für die Ießtere geltenden Negel im Allgemeinen. 


Die ſogleich vorhandene Unmöglichkeit der Leiftung Hindert, fofern 
ſte ſich auf Die Leiftung in ihrem ganzen Umfange bezieht, das Zu- 
ftandefommen der beabfichtigten Obligation. Diefe Wirfung teitt 
ein, ohne Rüdfidht Darauf, ob Die Unmöglichkeit der bebungenen Lei⸗ 
fung durch einen Zufall oder durch die Handlung einer Der Berfonen, 
welche fpäter einen Vertrag über dieſe Leiſtung abgeſchloſſen haben, 
herbeigeführt if. 

Der nachfolgenden Unmöglichkeit kann eine gleiche Wirkung nicht 
beigelegt werden. Wollte man für dieſe den Grundſatz: impossibi- 
lium nulla obligatio, gelten laſſen, fo würde das Fortbeftehen der 
Verpflichtung in dem ausgedehnteften Maße von ber Willführ des 
Schuldners abhängig fein, während eben das Wefen der Obligation 
darin befteht, daß der Schuldner durch Diefelbe gebunden,. feine Frei⸗ 
heit in der durch Die Obligation beftimmten Richtung zu Gunften 
eines Anderen beichränkt if. So erflärt es fich, daß bei der nad; 
folgenden Unmöglichkeit Das Verhältnis, in welchem das Eintreten 
derielben zu dem Willen des Schuldners fteht, ald ein weientliches 
Moment zu berüdfichtigen ift, 

Das Redit fordert aber vom Schuldner nicht allein, daß er der Bor; 
nahme der 2eiftung,. zu welcher er verpflichtet ift, nicht abfichtlich Hin- 
berniffe in den Weg lege, fondern zugleich, daß er Vorficht und Sorg- 
falt anwende, damit nicht Durch außer feinem Willen liegende Ereig- 
niffe Die Erfüllung gehindert und unmöglid) gemacht werde. Der 
Schuldner hat nicht nur für dolus, fondern auch für culpa einzuftehen. 
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Das Erftere folgt mit Nothmendigfeit aus dem Begriff der Verpflich⸗ 
tung an fi. Das Zweite ergiebt fi aus Dem Beduͤrfniß des 
Berfehrs, welchen zu vermitteln Die Obligationen beftimmt find. 
Dies Bebürfniß erfordert, daß der Gläubiger auf Die Erfüllung der 
Obligation mit Sicherheit Rechnung machen kann. Soll aber Die 
nöthige Sicherheit erreicht werben, fo genügt es nicht, daß bem 
Schuldner mir ‚die Verpflichtung auferlegt werbe, der Erfüllung nicht 
abſichtlich Hinberniffe in den Weg zu legen; er muß auch zu einem 
pofttiven Thun, zur Anwendung einer diligentia verpflichtet werden. 
Der Grad der Sorgfalt, welche vom Schuldner verlangt wird, iſt 
je nad) ber Ratım der Obligationen ehr verſchiedener; bei allen ben 
jenigen Obligationen, welche. eine irgend erheblichere Bedeutung für 
die Bermittelung des Verkehrs haben, überhaupt bei den meiſten 
Obligationen wird diejenige Diligenz vom Schuldner geforbert, welche 
ein diligens pater familias anzuwenden pflegt. 1) 

Die Verpflichtung zur Diligenz, welche das Recht dem Schuldner 
auflegt, teitt nicht erſt mit dem Augenblid ein, in welchem Die Obli⸗ 
gation nach allen Seiten hin perfect geworben ift, fondern ſchon Dann, 
wenn ein obligatortfches Verhaͤlmiß in ber Weife zu Stande gefommen 
it, daß der Schuldner nicht einfeitig zurücktreten kann, mag auch Die 
Perfection der Obligation noch von einem In ber Zufunft liegenden 
Ereigniß abhängig gemacht fein. Eben deshalb müflen Die YAlle, wo 
das Eintreten der Unmöglichkeit in den Zeitraum zwiſchen "ber Ent- 
ſtehung des obligatoriſchen Verhaͤlmiſſes und der Perfection der Obli⸗ 
gation fällt, hier behandelt werben, wenn gleich dieſe Unmöglichkeit 
in einigen anderen Beziehungen der ſogleich vorhandenen Unmoͤglichkeit 
naͤher ſteht. 


Aus den bisherigen Bemerkungen ergiebt es ſich, daß die durch 
ein Verſchulden des Debitor herbeigefuͤhrte Unmoͤglichkeit 
der Leiſtung denſelben von ſeiner Verpflichtung nicht be— 
freien kann. Ja ſelbſt der Gegenſtand der Obligation wird durch 
eine derartige Unmoͤglichkeit nicht unmittelbar veraͤndert. Zwar iſt, 
Damit die Obligation erfüllt werde, noͤthig, daß Die unmoͤgliche Leiſtung 
in eine mögliche, nämlich in ein Geldäquivalent (das Intereſſe) ver⸗ 
wandelt werde; der Schuldner wird aber als fortwährend auf den 


1) Bergl. bei. Bethmann ⸗Hollweg tm Anhang IV. zu ber von ihm be⸗ 
forgten Ausgabe von Haſſe's Culpa. 
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urfprünglichen Gegenftand der Obligation verpflichtet angefehn, bis Die 
Obligation durch Keiftung des Interefle oder auf andere Weiſe aufs 
gehoben ift. \ 

Die praftifche Bedeutung Diefer Auffaffung zeigt fih namentlich 
in Bolgendem. Der Gläubiger braucht, wenn eine Unmöglichkeit der 
Zeitung eingetreten ift, ‚nicht auf das Interefie zu Klagen; er iſt viel- 
mehr berechtigt, nach wie vor auf den urfprünglichen Gegenftand der 
Obligation feine Klage zu richten. Diefe Plage kann der Schuldner 
nicht dadurch abwenden, Daß er ſich auf Die Unmöglichkeit der Erfüllung 
beruft, indem dieſe allein auf Die Verpflichtung feinen Einfluß Hat; 
er muß vielmehr, um Die Klage abzuwenden, beweifen, daß die Leiftung 
ohne fein Berfchulden unmöglicd geworden iſt. ) 

Die Wirkungen der verfchuldeten Unmöglichkeit zeigen ſich erft, 
wern erfüllt werben foll, indem dann allerdings eine Berwandlung 
bes urfprünglichen Gegenftandes der Obligation in ein Aequwalent 
(das Intereffe) eintreten muß. 

Die bisher entwidelten Orundfäge kommen dann immer zur An- 
wenbung, wenn bie vom Debitor verfchufbete Unmöglichkeit nach Der 
Perfection der Obligation eingetreten ift. Etwas anders geftaltet ſich 


2) Eine andere, minder wichtige Folge diefer Auffaflung fiehe unten $. 25 Note 8. 
— Die Entſcheidungen in L. 45. D. de O. et A. (44. 7) und L.21. D. de 
hered. vend. (18. 4) laſſen fich gleichfalls daraus erflären. Nach biefen 
Stellen foll derjenige, welcher einen Sclaven, zu deſſen Leiſtung er verpflich- 
tet ift, manumittirt oder veräußert, von feiner Verpflichtung befreit fein, wenn 
fpäter der Tod des Sclaven erfolgt; vorausgefeßt natürlid, daß diefer Top 
mit der Verſchuldung bes Debitor in feinem Zufammenhange ſteht. — Den 
Grund, daß das @reigniß, welches fpäter die Sache betraf, noch berüdfichtigt 
werben fonnte, kann man darin finden, daß die Verpflihtung nad wie wor 
auf dem urfprünglichen Gegenftand der Obligation gerichtet war. Die ange 
führten Entſcheidungen erflären fih aber ebenfowohl aus den Grundſaͤtzen 
über bas Intereffie. Diefes kann nämlich .nicht gefordert werden, fofern ber 
Schaden den Gläubiger au dann betroffen hätte, wenn bie zum Schadens: 
erfab verpflihtende Handlung (hier die Manumiffion oder Veräußerung des 
Sclaven) nit vorgenommen wäre. — In beiden Stellen wird die Abweſen⸗ 
heit der Mora als ein wichtiges Moment hervorgehoben; bat nämlich der 
Schuldner einer Mora fi ſchuldig gemacht, fo haftet er jedenfalls auf das 
Interefie, welches der Glaͤubiger daran hatte, den Sclaven bis zu feinem Tode 
zu benugen, und bis dahin über ihn disponiren zu Ffönnen (f. darüber $. 23). 
Darauf beruht auch die abweichende Entſcheidung in L. 1 $. 25. D. depos. 
(16. 3). Wer eine deponirte Sache, ihre Eigenſchaft kennend, verfauft, be⸗ 
geht ein fartum und ift fomit in Mora. 
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die Sache, wenn bie Leiftung durch ein Verfchulden des Debitor vor 
der Perfection der Obligation, 3. B. vor der Erfüllung der dem Ber» 
trage hinzugefügten Bedingung unmöglich geworden if. In dieſem 
all wird durch das Eintreten der Unmöglichkeit, eben fo, wie in 
ben Fällen der fogleich vorhandenen Unmöglichkeit, die Entftehung der 
beabfichtigten Obligation gehindert; die Verſchuldung bes Debitor 
giebt aber dem Gläubiger das Recht, Das Intereffe zu fordern, welches 
ee baran Hatte, Daß der Schuldner die Unmöglichkeit der Leiftung 
nicht berbeigeführt Hätte; — vorausgefeht, daß Die Obligation, abges 
ſehen von der eingetretenen Unmöglichkeit der Leitung, zu Stande ge⸗ 
lommen wäre. Dieſes Intereffe ift identiſch mit dem Intereffe, welches 
der Gläubiger an der Erfüllung der Obligation hatte, da er durch 
das Zuftandefommen derſelben, für deſſen Verhinderung er ents 
ihädigt werden fol, ein Recht auf die Erfüllung erworben hätte; 
nur iſt felbfiverftändlich Die etwa bedungene Gegenleiftung in Abzug 
zu bringen. — Die Klage, welche dem Gläubiger gegeben wird, um . 
das gedachte Recht geltend zu machen, iſt Die Contractöflage 2); dar⸗ 
aus aber, Daß die Klage in diefem Fall nicht auf den urfprünglichen' 
Gegenftand der Obligation, fondern allein auf das Interefie gerichtet 
werden kann, ergiebt ſich die praftiih wichtige Solgerung, Daß dem 
Släubiger hier der Beweis obliegt, daß Die eingetretene Unmöglich- 
feit der Leiftung und die dadurch gehinderte Entftehung der Obliga- 
fon in einem Verſchulden des Debitor Ihren Grund gehabt Haben. 
Die praktiſche Behandlung der von dem Debitor verichuldeten 
nachfolgenden Unmöglichkeit ift demnach eine fehr einfache. Es handelt 
fh namentlich nur um Die Feftftellung des Aequivalents, welches für 
den urfprünglichen Gegenftand der Obligation geleiftet werden muß. 
Die Auseinanderfegung Der Grundfäbe, welche Hierfür zur Anwendung 
Iommen, gehört aber nicht in die Lehre von der Unmöglichkeit Der 
Leiſtung, ſondern in Die Lehre von dem Intereſſe. 


Im Rachfolgenden haben wir und daher auf die ohne eine Ver⸗ 
ſchuldung des Debitor eintretende Unmöglichkeit zu befchränfen. Wir wer 
den dieſe Art der Unmöglichkeit auch durch den Ausdruck: cafuelle 





3) L. 8 pr. D. de contr. empt. (18. 1). Darüber, ob auch bei der Stipulation 
{n dem zur Frage fiehenden Fall die Contractsklage gegeben wurde, finben 
Rh, fo viel mir befannt if, eine Entſcheidungen in ben Quellen; u. dürfte 
dies fhwerlih anzunehmen fein. 
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Unmöglichkeit bezeichnen, indem wir. unter Eafus ein Ereigniß 
verftehen, in Betreff deffen dem Debitor Fein von ihm zu vertretende® 
Verſchulden zur Laft fallt.) - 

- Die Regel, welche für Diefe Unmöglichkeit gift, ift folgende: 
Der Schuldner ift von der Berpflihtung zur Leiſtung 
befreit, inſoweit dieſelbe ohne ein von Ihm zu.vertreten- 
des Berfhulden unmdglid geworden tfl. — Tritt eine der⸗ 
artige Unmöglichkeit vor der Perfection der Obfigation ein, fo, hindert 
fie die Entftehung der beabficktigten Obligation; und der Schuldner 
braucht in Diefem Ball auch wegen Des gehinberten Zuſtandekommens 
berfelben feine Entſchaͤdigung zu leiften. 

Die angeführte Regel wird -von Ulpian in der L. 23. D. de 
R. J. (50. 17) durch die Worte ausgebrüdt: casus a nullo prae- 
stantur. ®) 

Es if alfo, damit eine Befreiung des Schuldners auf dieſem 
Wege eintrete, ein Doppeltes noͤthig: 

1) eine Unmoͤglichkeit der Leiſtung. Hat den Schuldner ein 
unverfchulbeter Ungluͤcksfall betroffen, die Leiftung iſt aber deſſenunge⸗ 
achtet möglich geblieben, fo hat dies feinen Einfluß auf Die Verpflichtung. 
So tritt 3. B. eine Befreiung des Schuldners nicht ein, wenn er das gelie⸗ 
bene Geld ohne fein Verichulden verloren hat; denn Geld zu leiften 
it immer möglih. 9 ES. bedarf Daher, wenn eine Unmöglichkeit Der 


4) Daß der Ausdruck: Caſus nah dem römifchen Sprachgebrauch eine etwas ab⸗ 
weichende Bebeutung hat, wirb in dem folgenden $. ausgeführt werben. Will 
man jedoch den Ausbrud als einen techniſchen beibehalten, jo muß man ihm 
die Bedeutung beilegen, welche wir ihm nad dem Vorgange Anderer im Obi⸗ 
gen- beigelegt haben. Vergl. auch ben folgenden $. Note 31. 

5) Bei dieſer Faſſung der Megel wird immer vorausgefeht, daß der Gafus eine 
Unmöglichkeit der Leiſtung herbeigeführt hat, fo wie ferner, daß der burdh 
benfelben herbeigeführte Schaden auch nicht mittelbar auf ein von den Debi⸗ 


tor zu vertretendes Verſchulden zurüdgeführt werden fann Auf diefe Welfe 


entſpricht der Sa: casus a nullo praestantur im Wefentlidhen der von une 
für die cafuelle Unmöglichkeit aufgeftellten Hegel; es kann fi nur fragen, ob 
durch denfelben auch alle möglichen Fälle einer cafuellen Unmäglichfeit ums 
faßt werden, indem einige @reigniffe, wie namentlich freie Handlungen des 
Schuldners, fefbft dann, wenn die durch biefelben herbeigeführte Unmöglid;: 
feit ausnahmsweiſe als Befreiungsgrund in Betracht kommt, doch von den 
roͤmiſchen Juriſten nicht als Caſus bezeichnet werben. Vergl. den folgen: 
den $. 
6) L. 1 8. 4. D. de O. et A. (44. 7). 
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Leiſtung nicht eingetreten ft, Feiner näheren Unterjuchung darüber, ob 
eine Berichuldung vorliegt. ) 

Wann übrigens eine Unmöglichkeit der Leiftung anzunehmen 
M, beftimmt ſich nach den im erflen Kapitel aufgeftellten Grund⸗ 
läßen. | 

2) Die Unmöglichkeit muß eine unverfchuldete fein. Dems 


gemäß heißt es in L.107. D. de solut. (46. 3): „ — — Natu- 
raliter (resolvitur verborum obligatio) — —, cum res in sti- 


pulationem deducta sine culpa promissoris in rebus humanis 
esse desiit.« Ebenſo wird in einer Reihe von anderen Stellen 
die Aufhebung der Verpflichtung davon abhängig gemacht, Daß dem -. 
Schuldner feine culpa zur Laſt falle. 9) 

Es ift alſo im einzelnen Fall zu unterfucheh, ob die eingetretene 
Unmöglichfeit der Leiftung in einer Verſchuldung des Debitor Ihren 
Grund Bat, und ob Diefe Berfchuldung als eine folche betrachtet werben 
muß, für welche der Debitor verantwortlich ift. 

Die Beantwortung der Iebteren Frage richtet fich, inſofern 
nicht eine befondere Verabredung über den Grab der zu präftirenden 
eulpa getroffen iſt, nach der Ratur der im einzelnen Fall vorliegen: 
den Obligatton. Die Unterfuchung darüber, bei welchen Obligationen 
der Schuldner nur für. culpa lata, bet welchen derfelbe auch für 
culpa levis haften muß, liegt außerhalb der Graͤnzen Diefer Ab- 
handlung. 

Auch die andere Frage berühren wir mur mit wenigen Worten. 
Das Borhandenfein einer Verſchuldung allein fchließt Die Befreiung 
des Schuldners nicht aus, fondern nur dann, wenn zwiſchen ber 


7) In dieſem Sinne heißt es in L. 66 pr. D. sol. matr. (24. 3), daß die Ver⸗ 
pfiihiung zur Präftation von dolus und culpa fi auf bie als dos Hingege- 
bene pecunia numerata nicht beziehe. Aus dem angeführten Grunde bedarf 
es ferner auch dann Feiner Unterſuchung über das Borhandenfein einer Ber: 
ſchuldung, wenn der Grund der Nichterfüllung in dem fehlenden Recht des 
Schuldners liegt, L. 9 pr. D. locati (19. 2), ober wenn nur rüdfichtlich 
einer von mehreren alternativ verfprochenen Sachen eine völlige oder theil⸗ 
weife Unmöglichkeit der Leiſtung eingetreten if; L. 33 $. 1. D. de solut. 
(46. 3). 

8) Bergl. 3. B. $. 3 I. de empt. (3. 23). L. 54 pr. D. de act. empti (19. 1). 
L. 18 8.1. D. locati (19. 2). L. 47 $. 4. D. de leg. 1 (80). L. 22 $. 3. 
D. ad S. C. Trebell. (86. 1). L. 1 $8. 4. 5. D. de O: et A. (44. 7). L. 
51.D. de V. O. (4. 1). 

15* 
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felben und dem Eintreten der Unmöglichkeit ein Caufalnerus befteht. 9) 
Es kommt aber nicht darauf an, ob die Unmöglichfeit durch eine un⸗ 
mittelbar Darauf gerichtete Handlung des Debitor, ober ob fie nur 
mittelbar durch ein Verſchulden deſſelben herbeigeführt ift, ob ferner 
dem Schuldner das Eintreten des Ereignifles, welches Die Unmög- 
lichkeit veranlaßt hat, zugerechnet werben kann, oder nur daß er bie 
Einwirkung deffelben auf den Gegenftand der Obligation nicht abge- 
wehrt hat. Ia felbft dann tritt eine Befreiung des Schuldners nicht ein, 
wenn ihm zwar weder in Beziehung auf das Eintreten noch in Be- 
ziehung auf Die Abwehr des Ereigniffes eine Verſchuldung zur Laft 
fält, wenn ed aber von ihm verfchuldet ift, Daß Der Gegenftand der 
Ohligation fi) in einer Lage befunden hat, Daß Das Ereigniß den⸗ 
felben bat treffen und die Unmöglichkeit Der Leiftung herbeiführen 
koͤnnen. Sp wirb 3. B. eine umverfchuldete Unmöglichkeit nicht an- 
genommen, wenn ber Schuldner Die von ihm geliehene ober gemie- 
thete Sache gegen die Beflimmungen des Contracts auf einer Reife 
mit fich geführt. hat, und ihm Diefelbe unterwegs durch Raͤuber ab⸗ 
genommen iſt. 10) 

Der Sag, daß die Unmoͤglichkeit eine unverſchuldete fein muß, 
bedarf jedoch noch einer näheren Beftimmung. Ausnahmsweiſe Tann 
es vorfommen, daß die durch eine Handlung des Schuldners herbei 
- geführte Unmöglichkeit der verfchuldeten Unmöglichkeit gleichgeftellt 
wird, obgleich auf die Handlung des Schuldners das Prädicat der 
Verfhuldung nicht paßt. Wenn der Ehemann eine in dotem gege- 
. bene Forderung dem Schuldner erläßt ober einen Dotalgegenftand 
. verichenkt, fo ift dies am fich eine berechtigte Handlung; ein fittlicher 
Tadel kann völlig ausgefchlofien fein; jo 3. B. wenn der Schuldner 


9) Wie wir oben (Note 2) gefehen haben, tritt felbft in foldhen Fällen, in mel: 
hen das Eintreten der Unmöglihfeit in einem Verſchulden des Debitor ſei⸗ 
nen Grund hat, eine Befreiung befielben ein, wern es vorliegt, daß ber durch 
die Nichterfüllung der Obligation für den Gläubiger entſtehende Nachtheil den⸗ 
felben auch ohne das Verſchulden des Debitor betroffen haben würde. 

10) L. 5 $. 7. L. 18 pr. D. commodati (13, 6). L. 13 ©. 3. D. locati (19.2). 
L. 1 8. 4. D. de O. et A. (44. 7). Andere Beifpiele finden Ah z. B. in 
L.11 68.1. 4. L. 12. D. locati (19.2). L. 3. C. de periculo tutor. (5. 38). 
— Hierher gehört auch L. 11. D. de negot. gest. (3. 5); in dem bafelbft 
referitten Fall hat nämlid der negotiorum gestor die Gränzen ber nego- 
tiorum gestio überfchritten, fo daß ein dadurch entflandener Schaden nit als 
ein unverfähuldeter betrachtet werben kann. 
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ein naher Berwandter ift, der durch Die Beitreibung der Forberung 
zum Concurs getrieben wäre. Auch haben bie vömiichen Juriſten für 
dieſe Fälle Die Ausbrüde: dolus und culpa vermieden; fie nehmen 
aber Defienungeachtet eine Befreiung des Schuldners nicht an. 11) Der 
hierbei obwaltende Geſichtspunkt ift ohne Zweifel folgender: wer frei- 
willig ſich in Die Unmöglichkeit verſetzt, eine Leiſtung vorzunehmen, 
der übernimmt Dadurch Die Erftattung des Nachtheils, welcher dem 
Gläubiger daraus entſteht. — Es ift alfo hier immer vorauszufeßen, 
daß der Schuldner, welcher’eine ſolche Handlung vornimmt, mit ber 
ihm obliegenden Verpflichtung befannt, ober bag fein Nichtwiſſen ein 
ſolches iſt, welches rechtlich nicht berüdfichtigt wird. 


Saflen wir in Der angegebenen Weife die Bedingungen der Be- 
freiung des Schuldners durch eine nachfolgende Unmöglichkeit auf, fo 
leudytet e8 ein, daß man nicht beftimmte Ereigniffe als ſolche auf: 
führen kann, weldye ſchlechthin und in allen Fällen den Schuldner be- 
freien. | 
Die Unterfuchung, ob in Dem conereten Ball Die Leiftung unmöglich 
geworben ift, kann nie umgangen werden. Aber auch Die zweite Frage, _ 
ob e8 an einer dem Schuldner zuzurechnenden Verſchuldung fehlt, laßt 


11) L. 49. D. de je. dot. (23. 3). L. 66 $. 6. D. sol. matr. (24. 3). Aus ber 
erſten Stelle geht namentlich hervor, daß die römifchen Juriften es vermeiden, 
ben Begriff der Berfhuldung auf dieſe Fälle anzuwenden. Es wird gefagt, 
wenn der Ehemann die Forderung nicht erlaffen habe und der Schuldner in» 
folvent geworden fet, fo werde gefragt, ob den Ehemann in der Beitreibung 
der Forderung eine Verſchuldung treffe; wenn er dagegen die Yorberung er: 
Iaffen Habe, fo trage er Immer ven Nachtheil, wie wenn er das Geld eincaf: 
firt und darauf dem Schuloner gefchentt hätte. — Das oben Bemerfte bezieht 
fi, übrigens nur auf folde Handlungen, weldhe außerhalb der Graͤnzen ber 
eigentlichen Bermögensanminiftration liegen. Deshalb reichen bei folchen Vers 
waltern, welche nicht, wie der Ehemann, zugleich ein eigenes Recht an den 
zu verwaltenden Gegenfländen haben, die gewöhnlichen Grundfäge über bie 
Verſchuldung völlig aus. Hat der Verwalter eines fremden Vermögens fi 
buch eine Handlung, welche feiner Anficht nach in der Abminiftration Liegt, 
3. B. durch eine Veräußerung, außer Stand gefebt, einen ber zur Berwaltung 
ihm übergebenen Begenflände zu reſtituiren, ſo fragt es fih nur, ob ihn in 
Betreff diefer Handlung, etwa auch wegen Ueberfchreitung feiner Adminiftras 
tiensbefugnifie , eine Verſchuldung trifft. If dies nicht der Fall, fo iſt er 
von der Verpflichtung, den zur Frage ſtehenden Gegenftand zu reflituien, bes 
freit; feine Verpflichtung befhränft ſich alsdann barauf, das durch die Hands 
lang Erworbene herauszugeben. 





236 Kap. IH. Rachfolgende Unmsglichkeit. 


fi) aus der Natur des Ereigniffes allein nicht beantworten. Es 
giebt kein Ereigniß, welches unter allen Umftänden die Möglichkeit 
einer Berfchuldung des Debitor, auch einer bloß. mittelbar einwir⸗ 
fenden, auszuichließen vermöchte. Dies gilt felbit in Anfehung derje⸗ 
nigen Raturereignifle, deren Eintreten weder durch menfchliche Thaͤ⸗ 
tigfeit gefördert, noch durch menfchliche Vorficht oder Kraft abgewendet 
werden fann. 12) — Deflenungeachtet Tann der Natur des Ereigniffes, 
was die Frage wegen ber Verſchuldung betrifft, nicht alle Bedeutung 
abgeiprochen werden. Es giebt Ereigniffe, deren Eintreten, fei es 
durch das Ploͤtzliche und Unerwartete deſſelben, fei ed durch die Ge⸗ 
walt, welche Ihnen einwohnt, dem Schuldner regelmäßig nicht zuge 
rechnet werden kann; dahin gehören bie vorher erwähnten Naturereig- 
niffe, aber auch reigniffe, welche von Menfcyen ausgehen, wie 
Raub und feindlicyer Ueberfall. — Ift das Ereigniß nun ein folches, fo 
ift Died für Die Beweisfrage in Betreff der Verſchuldung allerdings 
von Wichtigkeit, indem der Debitor Dann einen bejonderen Beweis 
feiner Schuldlofigfeit nicht zu führen braucht. 

Damit hängt noch, ein Anderes zufammen. Wir haben oben 
bemerkt, daß es nicht Darauf anfomme, in welcher Beziehung Die 
Verſchuldung zu der eingetretenen Unmöglichkeit der Leiftung fteht, in- 
fofern nur ein Cauſalnexus zwifchen beiden vorhanden if. Dies gilt 
jedoh nur, was Die Haftung, nicht was die Beweisfrage betrifft. 
Der Schultner braucht nur zu beweifen, daß ihm weber bas Eintreten 
des Ereigniffes, noch auch Die nicht erfolgte Abwehr deſſelben zur 
Laft falle. — Liegt Died vor, fo iſt es Sache des Gläubigers, dar- 
zuthun, in welcher Verbindung ein früheres Verſchulden des Debitor 
mit Der eingetretenen Unmöglichkeit der Leiftung fteht. 


Die Regel, daß die ohne Verfchulden des Debitor eintretende 


12) @in ſolches Creigniß if 3. B. das Erdbeben; die durch ein Erdbeben einge: 
tretene Unmöglihfeit der Leiftung kann aber deffenungeachtet eine verſchuldete 
fein, wenn es 3. B. Schuld des Debitor war, daß die Sache an einem Orte 
fh befand, wo das Erdbeben feine Wirfungen äußerte. — Umgekehrt fann 
auch daraus, daß der Schuldner unmittelbar durch eine eigene Handlung die 
Unmöglichkeit herbeigeführt Hat, nicht unbedingt auf eine ihm zuzurechnende 
Berfhuldung gefchloffen werben; vergl. L. 96. D. de V. O. (45. 1). L. 53 
$. 3. D. de leg. 1 (30). L. 1 $. 47. D. depositi (16. 3). 
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Unmöglichfeit der Leiſtung von der Verpflichtung befreit, bildet Die 
Grundlage für Die praftiiche Behandlung der nachfolgenden Unmög- 
lichkeit. Es laſſen ſich aber nicht alle Wirkungen verfelben durch 
diefe Regel beflimmen. . 

Bei den gegenfeitigen Obligationen ergiebt ſich aus derſelben nur, 
dag der Schuldner durch Die Unmöglichkeit von der Verpflichtung zur 
Leiftung befreit wird; Die gedachte Hegel giebt aber Feinen Aufichluß 
darüber, wie ed mit ber Gegenleiftung verhalten werben fol. 

In der lebteren Beziehung tritt je nad) der verfchiedenen Natur 
der Obligation und der *eiftung, auf welche dieſelbe gerichtet if, 
sine verfchiedene Behandlung ein. Die unmoͤglich geworbene- Leiftung 
wird in einigen Fällen als erfüllt angefehn, fo daß dem Schuldner, 
ungeachtet er jelbft nicht zu leiften braucht, Doch fein Recht auf Die 
Gegenleiftung erhalten bleibt. In anderen Fällen einer nachfolgenden 
eafuellen Unmöglichkeit wird Das ganze obligatorifche Verhältnig auf: 
gehoben, fo daß mit der Leiftung auch Die Gegenleiftung wegfällt. 
Die leßtere Behandlung fommt bei der Sachenmiethe zur Anwendung, 
die erftere beim Kaufcontract, inſofern Derielbe perfect geworben iſt. 
Die vor der Perfection ohne Verſchulden des Debitor eintretende Un; 
möglichkeit Der Leiftung Bindert immer Das Zuftandefommen der Oblis 
gation, alfo auch die Entftehung der Verpflichtung zur Gegenleiftung. 

Morauf ſich diefe Verichiedenheit der Behandlung gründet, wird 
unten zu unterfuchen fein. 


6. 21. 
ARömifche Terminologie. — Neuere Anfichten. 


In den- Quellen finden wir zwei Ausbrüde, welche in den auf 
unjere Lehre fich beziehenden Entfcheidungen Häufig gebraucht werben: 
periculum und casus. 

Der Ausdruck: periculum !) bezeichnet im Allgemeinen einen - 
Nachtheil, und zwar gewöhnlich einen foldhen, der als ein noch nicht 


— 


1) Vergl. im Allgemeinen über die Bedeutung dieſes Ausdrucks: Haſſe, Culpa 
S. 420 ff. 
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eingetretener, ſondern zu befuͤrchtender betrachtet wird, Daffelbe, 
was wir durch das Wort: Riſico, ſowie auch durch Gefahe be⸗ 
zeichnen. 2) 

Nicht jelten wird Der gedachte Ausdrud gebraucht, um einen 
Nachtheil zu bezeichnen, welcher ohne ein Verfchulden des Debitor 
eintritt, 9) und dam dem dolus und Der culpa entgegengeftellt. * 
An fi aber läßt der Gebrauch des Wortes periculum feinen 
Schluß auf Die Veranlafſung des Schabend zu, indem es häufig 
auch zur Bezeichnung eines foldhen Nachtheild dient, welcher in einer 
Berfchuldung des Debitor feinen Grund bat.) Demgemaͤß wird in 
den Quellen von einem periculum culpae, negligentiae, ) cu- 


2) Daffelbe wird in L. 1. C. de commod. (4.23) durch die Worte: fortuna fu- 
tari damni ausgebrüdt. MWebrigens bezeichnet ‚periculum nicht felten auch 
einen bereits eingetretenen Nachtheil; vergl. z. B. L.25 $. 7. D. locati (19. 
2). L. 5 $$. 7. 13. D. commodati (13. 6). ferner bezieht es fich nicht 
nothwendig auf einen Bermögensnachtheil; es wird auch ein periculum infe- 
mise, existimationis, oapitis erwähnt; L. 22. C. ex quib. caus. infamia (2. 
12). L. 10. C. depos. (4. 34). L. 21. C. mandati (4. 35). L. 1. C. ad 
l. Cornel. de fals. (9. 22). — Hier haben wir es mit dem Wort: periculumn 
nur infofern zu thun, als es einen Vermoͤgensnachtheil bezeichnet. 

3) So befonders In den Titeln de periculo et commodo rei venditae (Dig. 18. 
6. Cod. 4. 48), aber auch in vielen anderen Stellen. 

4) L. 17 $. 2. D. de praeser. verbis (19. 5): „dolum et culpam praestandam 
esse — — periculum non.* Fr. Vat. $. 101: „culpam, non etiam pericu- 
lum praestare.* Die Entgegenftellung ift an fi nicht praͤciſe; doch bezeich⸗ 
nen bie Ausdrüde dolus und culpa aud ſonſt häufig das damnum dolo vel 
culpa datum. 

5) So tft das periculum der Tutoren, deffen in den tit. Dig. 26. 7 und Cod.B. 
38 fehr häufig Erwähnung geſchieht, ein periculum, weldhes den Vormund 
nur wegen einer ihm zur Laft fallenden Verſchuldung trifft. — Wenn es fer: 
ner beißt: die actio furti ftehe demjenigen zu, cujus periculo res est (L. 14 
$. 16. L. 53 $. 2. D. de furtis), fo {ft darunter der Schuldner gemeint, ber 
für custodia haftet, und dem ein Mangel der custodis, alfo eine zu präfti- 
rende Berfhuldung mit Beziehung auf das fartum zur Laſt fällt. Bergl. L. 
14 66. 10—12. D. de furtis (47. 2). — Ja felbft dann, wenn der Nach⸗ 
theil durch einen dolus oder eine den Schuldner zur Entſchaͤdigung verpfliä: 
tende, wenn auch an ſich nicht rechtswidrige freie Handlung (S. 234 ff.) herbei: 
geführt ift, wird der Ausdruck periculum gebraucht: L. 14 88. 3. 4. D. de 
furtis (47. 2). L. 19 pr. D. de hered. pet. (5. 3). L. 49. D. de jure dot. 
(23. 3). L. 66 $. 6. D. sol. matr. (24. 3). 

6) L. 39 $$. 12. 14. L. 40. D. de adın. et per. (26. 7). L.5 $. 7. D. com- 
mod. (13. 6): „periculum, quod culpa contigit.“ 
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stodiae”?) und vis majoris ®) geiprochen. Selbft dann, wenn es heißt, 
Jemand babe „omne periculum« zu tragen, können wir nicht un⸗ 
bedingt annehmen, Daß Darunter auch der ohne ein Berichulden ein- 
tretende Schaden mit befaßt if.) 

Wie wenig aus dem Wort: periculum ein Sqchluß auf die ſub⸗ 
jective Beranlaffung des Schadens gezogen werben kann, geht daraus 
hervor, daß in einer Reihe von Stellen die Entfcheidung ber Frage, 
wen dad periculum trifft, Davon abhängig gemacht wird, ob dem 
Debitor eine Verſchuldung zur Laft fällt ober nicht. 19) 

Ebenfo wenig können wir aus dem Gebraud) Des Wortes: pericu- 
lam ſchließen, daß Hier von einer wahren Unmöglichkeit ber Leiftung 
und einem darin gegründeten Rachtheil Die Rede if. Wenn vom 
Gläubiger geſagt wird, Daß ihn ein periculum treffe, dann ift freilich 
in der Regel an eine Unmöglichkeit zu denken, weil ein Schaben, ber 
feine Unmöglichkeit zur Folge Hat, den Gläubiger faft nie trifft. 11) 


7) L. 40. D. locati (19. 2). L. un. $. 4. D. farti adv. nautas (47. 5). 

8) L. 1. C. de locato (4. 65). Collat. leg. Mos. et Rom. X. c. 9. 

9) Gewöhnlich iſt dies allerdings der Fall, fo in L. 5 $$. 2. 3. D. commod. 
(13. 6). L. 7 $. 15. D. de pactis (2. 14). Dagegen bezeichnet in L. 4. D. 
de magist. conv. (27. 8) ber Ausdruck: omne periculum nur den Gegen⸗ 
fag gegen den durch dolus und lata culpa entflandenen Schaden. — Anders⸗ 
wo wird er gar nicht mit Beziehung auf die Beranlaffung des Schabens ge⸗ 
braucht, fondern mit Beziehung auf den Umfang befielben, und befaßt dann 
neben bem Nachtheil des gänzlichen Untergangs einer Sache zugleich den der 
Deterioration; L. 4 $. 1. D. de periculo (18. 6). 

10) Bergl. 3. B. L. 54 pr. D. de act. empti (19. 1). L. 25 $. 7. D. locati 
(19. 2). L. 8. C. de pign. act. (4. 24). L. 21. C. de adm. tut. (5. 37). 
Intereſſant it in der obigen Beziehung auch die Bergleichung ber L.19 pr. D. 
de bered. pet. (5. 3) mit der L. 13 $. 1. D. de lib. causa (40.12). Na 
der erfien Stelle find die res depositae periculo des Schulbners , weil biefer 
für den Schaden, der diefe Sachen Durch feinen dolus ober feine culpa’lata 
trifft, verantwortlih if. In der zweiten Stelle heißt es, die res depositae 
feien nicht periculo. des Depofltars, weil er für den Schaben, den fein ver- 
meintliher Sclave, der fpäter ſich als ein Freier ausgewieſen hat, in Anſe⸗ 
bung der res depositse zugefügt Hat, nur dann haftet, wenn er ſelbſt zugleich 
in dolo oder culpa lata war, die Grftattung eines folden Schadens aber nie 
von einem Anderen verlangt werben kann, follte auch durch deſſen Handlung . 
der Schaden unmittelbar zugefügt fein. 

11) Wo das ausnahmeweife doch der Fall ifi, wie beim nauticum foenus, wird 
auch das Wort perieulum mit Beziehung auf den Gläubiger angewendet, ohne 
daß eine Unmoͤglichkeit der Leiftung zur Frage flieht; L. 3. D. de nautico 
foenore (22. 2). 
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Anders, wenn vom Schuldner Die Rebe if. Hier wird namentlich 
auch in foldhen Fällen, wo eine Unmöglichkeit der Leiftung wegen ber 
Ratur derfelben nicht eintreten Tann, wie z. B. bei Geldſchulden, ge- 
jagt, der Schuldner trage Das periculum; und dies geichieht eben 
deshalb, weil das Eintreten einer Unmöglichkeit ausgeſchloſſen ift, mit- 
bin jeder Durch etwaige Unglüdsfälle entftehende Nachtheil den Schuld- 
ner und nicht Den Gläubiger trifft. 19) 

Aus den bisherigen Erörterungen geht zur Genüge hervor, Daß 
das Wort periculum feine beftimmte technifche Bedeutung hat, ſondern 
nur im Allgemeinen einen zu befürdytenden Schaden bezeichnet. Im 
jedem einzelnen Fall muß nach dem Zufammenhang entichieden werben, 
welche Bedeutung dem Worte beizulegen ift. 18) 

Hier iſt nur noch anzugeben, was, abgejehn von diefer ſchwan⸗ 
fenden Bedeutung des Wortes periculum, durch die, mit Beziehung 
auf Obligationen fo Häufig vorfommenden Wortverbindungen: res est 
alicujus periculo, periculum rei pertinet ad aliquem, bezeichnet 
wird, indem dieſes für das Verſtaͤndniß ber Duellen von Wichtigfeit 
iR. 19) 


12) Bergl. z. B. L. 9 $. 9. D. de reb. cred. (12. 1). L. 34 pr. D. mandati 
(17.1). L. 19. C. de usuris (4. 32), ferner bie von ber dos aestimata han: 
delnden L. 51. D. sol. matr. (24. 3). L. 10. C. de jure dot. (5. 12). — 
Selbft dann wird gefagt: Jemand trage die Gefahr, menn es fih nur darum 
handelt, wen factiſch, nit rechtlich ein Nachtkeil trifft. L. 12 pr. D. de 
furtis (47. 2). 

13) In den meiften Stellen macht dies feine große Schwierigkeit; nicht felten iſt 
auch der Gegenfab von periculum und culpa ausbrüdlich hervorgehoben. — 
Haffe a. a. D. bemerkt, daß überdies periculum auch dann auf einen zufäls 
ligen Schaden zu bezichen jei, wenn es bem commodum entgegengejeßt und 
zugleich bemerkt werde, daß Beides, periculum und commodum, bei derſelben 
Hand fein müfle. Dagegen lafien fi jedoch erhebliche Einwendungen machen. 
Der Sab, daß das periculum und commodum bet derfelben Hand fein müfle, 
gilt auch für ben durch levis culpa des Schulpners verurfachten Scha⸗ 
den. Denn darauf eben beruht es, daß dem Commodatar und anderen Schul: 
nern, welche levis culpa zu präftiren haben, regelmäßig bie actio furti zufteht. 
— Nur dann, wenn von dem Bläubiger 3. B. dem Käufer gefagt wird, daß 
"ihm das periculum und commodum zufalle, iſt das Wort periculum immer 
in der erwähnten Bebeutung zu nehmen; dies folgt aber nicht fowohl aus 
dem Gegenſatz von periculum und commodum, als vielmehr daraus, daß ein 
Nachtheil, weldher dem Schuldner zugerechnet erben fann, niemals vom &läu- 
biger zu tragen iſt. 

14) Bergl. über die Bedeutung biefer Wortverbindungen befonders Wächter im 


= 
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Die angeführten Säbe, fo wie der gleichbedeutende: res 
perit alicuj, werben fowohl mit Beziehung auf ben Schuldner, 
als auch mit Beichung auf den Gläubiger gebraucht. Dom 
Schuldner gebraudt, bezeichnen dieſe Ausbrüde, daß derfelbe uns 
geachtet des eintretenden Rachtheild nicht von der Berpflichtung 
zur Leiſtung befreit wird, mithin, fofern Die Leitung unmöglich 
gavorden, den Gläubiger zu entſchaͤdigen Hat. 1) Bei gegens 
feitigen Obligationen wird auch dann geingt, Daß ber Schuldner bie 
Gefahr trage, wenn er zwar von feiner Berpflichtung befreit wird, zu⸗ 
gleich aber das Recht auf Die Gegenleiftung verliert. 1%) — Wird da- 
gegen von dem Gläubiger gefagt, daß Das periculum ihn treffe, io 
wird dadurch ausgebrüdt, Daß Dex Gläubiger keine Entichäbigung 
wegen der verhinderten Erfüllung der Obligation verlangen koͤnne, 
und Doch, fofern Die Obligation eine gegenfeitige iſt, Die Gegenleiſtung 
präftiven müfle. 17) 


Auf die Bedeutung des Worte® perieulum mußten wir in ber 
Kürze eingehen, weil das Berftändnig mancher Stellen eben auf der 
richtigen Erfenntniß Derfelben beruft. Die Art, wie die römifchen Ju⸗ 
riſten fich des Ausdrucks casus bedient haben, iſt auch infofern von 
Interefie für und, als die bis in die neuefte Zeit gangbare Darſtel⸗ 
hmgsweife unferer Lehre fi daran angeſchloſſen Kat und Daraus 
erklärt. 

Der Ausdrud: casus, welcher, ſoweit er hier in Betracht kommt, 
gleichbedeutend mit casus fortuitus iſt, bezeichnet zunaͤchſt ein Ereigniß, 
welches nicht in dem Willen der betheiligten Perſon ſeinen Grund hat, 


Archiv für eivil. Br. XV. ©. 99—115, der dieſelbe zuerſt gehörig feſtgeſtellt 


dei. 

15) L S 8. 9. L. 11 pr. D. de reb. cred. (12. 1). L. 12 8. 3. D. depositi 
(16. 3). L. 108 $. 11. D. de leg. 1(30). L. 34 $. 6. D. de contr. empt. 
" (as. 1). 

16) Bergl. L. 1 $. 1. L. 4 pr. $. 1. D. de periculo (18. 6). 

17) Bergl. L. 5 $. 7. L. 10 $. 1. D. commod. (13. 6). L. 11 pr. D. de reb. 
ered. (12. 1), und in Beziehung auf gegenfeltige Obligationen beſonders: 
$. 3 I. de empt. (3. 23). L. 15. D. de jure dot. (23. 3). L. 8 pr. D. de 
perieulo (18. 6). L. 34 $. 6. D. de contr. empt. (18. 1). 

Mommfen, Gelträge 1. Abth. 16 
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und fteht fomit dem: ex voluntate entgegen. 1%) In dieſer Bedeutung 
fommt der Ausdrud casus befonders im Strafrecht vor, und ums 
. faßt dann zugleich die Fälle der culpa, indem auch Hier dem Er 
eigniß Fein auf daſſelbe gerichteter Wille zu Grunde Hegt. 19%) 

Infofern von dem Einfluß des Caſus auf bereitS begründete 
ohligatoriiche Verhältniffe Die Rede if, hat Das Wort casus eine 
engere Bedeutung. Es bezeichnet nämlidy hier ein Ereigniß, welches 
ohne alle directe oder Indirecte Mitwirkung des Schuldners eingetreten 
tft, mithin daſſelbe, was wir ein zufälliged Ereigniß nennen. 2°) 
Der casus in Diefer Bedeutung wird in den Quellen nicht felten der 
culpa ausbrüdlich entgegengeftellt. 21 

Die Fälle des casus fallen jedoch keineswegs zuſammen mit Den 
Fallen der umverfchuldeten Unmöglichkeit. — Auf der einen Seite 
werden einige Fälle der lebteren, fo viel mir befannt ift, nie als 
casus bezeichnet, naͤmlich Diejenigen‘ Ereignifie, welche zwar in dem 
Willen Des Schuldners ihren Grund haben, aber Doch ihm nicht zur Schuld 
zugerechnet werben koͤnnen; imgleichen find, wenn wir das Wort casus in 


18) $. 28 I. de rer. divis. (2. 1). L. 1. 5 C. ad. 1. Cornel. de sic. (9. 16): 
„non voluntate, sed casu fortuito,* Coll. leg. Mos. etR. tit. L c. 9—11; 
vergl. au) L. 78 $. 7. L. 86. D. de leg. 3 (32). — Eine ähnliche Bedeu: 
tung liegt dem Ausdruck: casmalis conditio zu Grunde, indem casus hier ein 
Ereigniß bezeichnet, defien Eintreten nicht von dem Willen der betheiligten 
Perfon abhängig if. L. 6. C. de necessariis (6. 27). L. un. $. 7 C. de 
caducis toll. (6. 51); vergl. auch L. 33 $. 1. D. de Adeio. libert. (40. 5). 
L. 4. C. de instit. et substit. (6. 25). 

19) L. 9. D. de incendio (47. 9): „si modo sciens prulensgque id commiserit: 
si vero casu, id est negligentia —.“ L. 11 $. 2. D. de poenis (48. 19). 
$. 3 I. de lege Aquilia (4. 3). — Ebenſo wird das Wort: fortuitus ge: 
Braut in L. 11. D. de incendio (47. 9). L. 28 $. 12. D. de poenis 
(48. 19). 

20) Bergl. 3. B. L. 18 €. 4. D. commod. (13. 6). L. 10 $.1. D. de periculo 
et c. (18. 6). L. 22. C. de negot. gest. (2.19). Die Worte in L. 2 6.7. 
D. de adm. rer. ad civit. (50. 8): „quis fortuitos casus nullum humanım 
consilium providere potest* gehören nicht hierher; es handelt fi in ber ge: 
baten Stelle gar nit um verſchuldete ober unverfehuldete @reigniffe, fon: 
dern um zufünftige @reigniffe, welche wir Menfchen, eben weil fie in der Zu: 
kunft liegen, nicht vorausfehen können. Es dürfte fich daher wohl fragen, ob nicht 
ftatt fortuitos: futuros zu Iefen ſei; vergl. auch L. 1 $. 11. D. de magistr. 
conven. (27. 8). 

21) L. 11. L. 82 pr. D. de negot. gest. (3. 5). L. 1 $. 35. D. depositd (16. 
8). L.9 $. 3. D. locati (19. 2). L.10. C. de eond. ob caus. dat. (4. 6). 
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der engeren Bedeutung verſtehen, auch diejenigen Fälle ausgeſchloſſen, 
in welchen eine levis culpa vorliegt, dieſe aber wegen ber Natur der 
Obligation nicht zu präftiren ift. 22) Auf der anderen Seite werben 
manche Bälle verfchuldeter Unmöglichkeit durch den Ausdruck casus 
mit befaßt, indem Die den casus ausſchließende Verſchuldung des 
Debitor lediglich auf das Verhältnis, in welchem die Verſchuldung 
zum Eintreten des Ereigniſſes fteht, und auf das Verhalten des 
Schuldners bei diefem Eintreten des Ereigniffes bezogen wird. 22) 
Ueberdies iſt die zuletzt angeführte Bedeutung des Wortes casus 
feine durchſtehende. Vorzugsweiſe bezeichnet e8 immmer nur ein von 
außen ber eintretendes Ereigniß im Gegenſatz gegen Diejenigen Er- 
eigniffe, weldye in dem Willen des Schuldners ihren Grund haben. 
Eben Deshalb werden, um den Gegenfab gegen Die culpa fchärfer zu 
bezeichnen, Häufig Zufäge gemacht; jo wird von einem casus ges 
Iprochen, ber nicht vorhergefehn, nicht abgewehrt werben koͤnne. 4) 


22) So bebienen fi die JZuriften in dem vom Depofltum handelnden Pandekten⸗ 
titel, um die Fälle zufanmmenzufaflen, in welchen der Depofitar nicht haftet, 
nicht des Worts casus, fondern negativer Ausbrüde, wie 3. B. sine dolo, wo 
das Wort dolus zugleich die culpa lata umfaßt. 

23) Bergl. $. 2 I. quib. mod. re (3. 14). L.1$. 4. D. de O. et A. (4. 7). 
L. 11. D. de negot. gest. (3. 5). L. 18 pr. D. commodati (13. 6). L. 11 
$. 1. D. locati (19. 2). — In diefen Stellen wird von einem casus ge⸗ 
fproden, ungeachtet der Schuldner für die nachtheiligen Folgen des Creig⸗ 
nifles haftet, weil es ihm zur Schuld zugerechnet wird, daß daſſelbe den Ges 
genftand der Obligation betroffen hat. — Derfelbe Sprachgebrauch findet ſich 
auch fonft in den Quellen. So wird gefagt: der Untergang einer Sache ſei 
ohne culpa des Schuldners erfolgt, wenn nur das Gintreten tes Erelgniffes, 
welches den Untergang herbeigeführt hat, nicht vom Debitor verfähulbet, ders 
felbe aber aus dem eben angegebenen Grunde zur. Entſchaͤdigung verpflichtet 
it; L. 13. D. de negot. gest. (3. 5); vergl. über biefe Stelle auch oben 
6. 6 Rote 15. 

24) L. 13. C. mandati (4. 35): „improvisum casum.“ L. 6. C. de pign. act. 
(4. 24): „cam praevideri non potuerint.*e L, 28. C. de locato (4. 
65). L. 18 pr. D. commod. (13. 6): „quibus resisti non possit.“ 
L. 4 C. de periculo tutor. (b. 38): „adversus quos caveri non potuit.“ 
Bejonders wird der Ausdruck: casıs manchmal durch ben Zufak: major ver: 
Rärkt; es wird dadurch, aͤhnlich wie bei der vis, bezeichnet, daß der casus 
über die Widerſtandskraft des davon Betroffenen hinausgeht; L.7 pr. D. de 
edendo (2. 13). $. 2 I. quib. mod. re (3. 14). L. 1 8. 4. D. de O. et 
A. (44. 7): „majore casu, cui hunlana infrmitas resistere non potest. — 
Uebrigens wird felbfl dann, wenn ber Ausdruck oasus durch ſolche Zufäße 
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Kerner wirb gefagt, ber casus befreie, wenn custodia präftirt jet, 
oder fonft Feine Verſchuldung den Debitor treffe.25) 

Daß der Ausprud casus feinen fcharfen Gegenfah gegen Die 
Verſchuldung bildet, hat darin feinen Grund, daß ber Begriff nicht 
bloß negativ beftimmt if. Sowie man ihn- aber in irgend einer 
Weiſe pofttiv beftimmte, war es unmöglich, durch Diefes Wort ben 
gedachten Gegenfat genau auszubrüden. Denn bie von dem Schuld⸗ 
ner zu präftirende Diligenz ift nicht auf ein beſtimmtes, für alle Obli⸗ 
gationen gleiches Maß zurüdgeführt, ſondern je nach ber verfchiedenen 
Natur der Obligation in verſchiedener Weiſe beftimmt. 

Wir haben den Ausdruck casus bisher nur in feiner fubjectiven 
Beziehung, im Gegenfah gegen die Verfhuldung, betrachtet. Damit 
jedoch ein Ereigniß den Schuldner von feiner Verpflichtung befteie, iſt 
nöthig, Daß Daflelbe zugleih eine Unmoͤglichleit der Leiſtung herbei⸗ 
fuͤhre. 

Eine derartige objective Beziehung liegt an ſich nicht in der Be⸗ 
deutung des Ausdrucks casus. Inſofern von der Einwirkung des 
casus auf Obligationen die Rede iſt, werden allerdings nur ſolche 
Ereigniſſe als casus bezeichnet, welche an fich geeignet ſind, eine Un⸗ 
moͤglichkeit der Leiſtung herbeizuführen. Ob aber im einzelnen Falle der 
Ausdruck casus zugleich auch eine Unmoͤglichkeit der Leiſtung andeutet, 
haͤngt von dem Gegenſtande der Obligation ab, in Betreff deren von 
einem casus die Rede iſt. Iſt der Gegenſtand eine individuell be⸗ 
ſtimmte Sache, fo iſt unter casus ein Ereigniß zu verſtehen, welches 
Die Leiftung unmoͤglich macht. Iſt der Gegenftanb ein folcher, welcher 
wegen feiner Unbeftimmiheit nicht Durch ein derartiges Ereigniß bes 
troffen werben kann, 3. B. Geld, fo wird freilich auch der Ausdruck 
casus gebraucht; 2%) auf eine Unmöglichkeit Der Leiftung wird aber 
dann felbftverftändlich durch Diefen Ausdruck nicht hingedeutet. 

Die fubjective Beziehung des MWorted casus iſt alfo Die befondere 
hervortretende; und Dargus erklärt es ſich auch, daß ſolche Ereigniſſe, 


verftärkt ift, immer der Mangel der Verſchuldung nur auf das Eintreten 
bes Greignifies bezogen; vergl. die beiden zuletzt citirten Stellen. 

25) $. 4 I. quib. mod. re (3 14). $. 5 I. de locat. (3.24). L. 41 $. 7. D. de 
fideic. libert. (40. 5): „quae casu its acciderint, ut servo nihil imputari 
possit.“ L. 7 pr. D. de edendo (2. 13): „casu, cai ignosei debest.“ L. 
22. D. de negot. gest. (3. 5). 

26) $. 2 I quib. mod. re (3. 14). 1.19% 4 D. de O. ei A. (44. 7). 
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welche zwar eine Unmoͤglichkeit der Leiſtung zur Yolge haben, Deren 
Eintreten aber in der Regel nicht ohne eine levis culpa bes Schuld» 
ners erfolgt, wie 3.2. Das furtum, in denjenigen Stellen, in welchen 
eine größere Reihe von Caſus gemamt wird, nicht mit aufgeführt 
werden, 27) jowie daß andere Ereigniffe, weldye nur unter gewiflen 


Umſtaͤnden dem Schulpner nidyt zur Schuld zugerechnet zu werben pflegen, 
mit einem darauf bezüglichen Zufah als casus bezeichnet werben. 9%) 


Aus demjenigen, was über die roͤmiſche Terminologie bemerkt 
if, ergiebt es fich, Daß weder der Begriff des periculum, noch Der 
des casus geeignet -ift, als Grundlage für Die Darftellung Der Lehre 
von den Wirkungen der ohne Verſchulden des Debitor eintretenden 
Unmöglichkeit der Leiftumg. zu dienen. Der erftere Begriff ift denn 
auch nicht Dazu benutzt worden, wohl aber ber letztere. 

Die Lehre, welche uns hier befchäftigt, iſt in Folge Davon bis 
in bie newefle Zeit als Die Lehre vom Caſus bezeichnet, und Diejer 


27) Rur in L. 30 pr. D. ad I. Falcid. (35. 2) finden wir bie furta in einem 
Berzeichniß von Unglüdefällen mit erwähnt; dieſe Stelle enthält aber eine Mes 
gel, für welche ber Gegenſat zwiſchen einer Verſchuldung des Debitor uud 
der Schuldloſigleit deſſelben gar nicht in Betracht Tommi. 

28) So werben in L. 18 pr. D. commod. (13. 6) und L. 23. D. de R. J. (50. 
17), in weldden Stellen eine Reihe von casus beifpielswelfe genannt wirb, bie 
fugae servorum mit dem Zuſatz aufgeführt: „qui custödiri non solent,* dei: 
fen Bebeutung aus L. 21. D. de rei vind. (6. 1) fi) ergiebt. — Wenn in. 
denfelben Stellen nur bei dem zuerft angeführten Beiſpiel, nicht bei den fpäs 
teren Hinzugefügt wird, daß das Creigniß ohne eine Verſchuldung des Debiter 
eingetreten fein müffe („quae sine culpa accidunt*), fo erklärt fi} dies dar⸗ 
aus, daß die Juriſten nach dem Zuſammenhang es nicht für erforderlich hiel⸗ 
ten, die bei dem erſten Beifpiel binzugefügten Worte auch bei jedem folgens 
den einzufdalten, und eine fhleppende Breite In der Darftellung vermeiden 
wollten. In der That gilt diefer Zufag für alle angeführten Beifptele in 

gleicher Weiſe. Aus dem Fehlen der Worte bei den fpäteren Beifpielen läßt 

ſich nit eimmal die Folgerung ableiten, daß die lebteren folche Greigniſſe 
enthalten, deren Vorliegen den Schulbner von der Belbringung eines befon- 
deren Beweiſes der Schuldlofigkeit befreit ( S. 236). Dies beweift Infonders 
heit das Beiſpiel der inoendia; vergl. L. 3 $. 1. D. de off. praef. vig. (1. 
15). L. 11. D. de perio. et comm. (18. 6). 
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Anſchluß an den roͤmiſchen Ausdruck hat auf Die Darftelung berfelben 
den entichtedenften Einfluß gehabt. 

Dies zeigt ſich zunächft darin, daß man die Abhandlungen über 
ben Gafus regelmäßig mit der Aufftellung eines beftimmt abgegrängten 
Begriffs begann. Zur Definition bediente man fih derjenigen Zu 
füde, mit weichen das Wort casus in einigen Stellen veriehen ift, 
um den Gegenfag gegen bie levis culpa fchärfer hervorzuheben 
(Note 24). So kam man denn dahin, den Eafus ald ein Ereigniß 
zu definiren, weldyes nicht vorhergejehn, ober, wenn auch vorhergeſehn, 
Doch nicht abgemenbet werden koͤnne. Es wurbe hierbei verfannt, daß 
dasjenige, worauf e8 ankommt, ein rein Negatives, der Mangel 
einer Verſchuldung iſt, deſſen Graͤnzen fi, da der Gegenſah, Die im 
einzelnen Ball vom Schuldner zu präftirende culpa, ein verfchiebener 
ift, nicht in Diefer Weiſe beftimmen laffen. 

Die Aufftelung eines foldhen Begriffs. mußte dahin führen, auf 
die Natur des Ereigniffes ein uͤberwiegendes Gewicht zu legen. So 
kam man denn theild zu allerlei umuͤtzen Unterfcheldungen, 3.3. in 
vorhergefehene und nicht vorhergefehene, in gewöhnliche, ungewoͤhnliche 
und fehr ungewöhnliche Caſus, theils ftellte man ausführliche Erörterungen 
an, ob gewiſſe Ereigniffe als Cafus zu betrachten felen oder nicht. 

Zugleich war ed, wenn man in der angegebenen Weife den Be: 
griff des Caſus beftimmte, nicht anderd möglich, .ald daß man ber 
Regel, die man über den Caſus aufftellte, eine Reihe von Aus 
nahmen beifügen mußte, welche durchaus nicht den Charakter wahrer 
Ausnahmen an fid) tragen. Wir erwähnen bier nur eine, welche durch 
Diefenigen Fälle gebildet wird, in welchen die Verſchuldung des De 
bitor darin befteht, daß er den Gegenftand der Obligation in eine 
Lage verfebt, oder in einer ſolchen Lage hat bleiben laflen, Daß Das zur 
Trage flehende Ereigniß denfelben treffen konnte. Fuͤr dieſe Fälle 
wurde der Kunſtausdruck: casus mixtus erfunden. 29) 


29) Alle einzelnen Abhandlungen, in welden die Lehre vom Caſus in ber oben 
angegebenen Weiſe behandelt wird, namhaft zu machen, if überflüſſig. Ich 
befhränfe mich darauf, ein ausführliches älteres Werk zu nennen, in. weldem 
fih diefe Behandlung auf die Spike getrieben findet: Seb. Medicis, de 
fortuitis casibus 1578; ber erfle Theil diefer Schrift enthält die allgemeinen 
Grundſätze über den Caſus, im zweiten Theil werben die einzelnen Caſus ge: 
fondert aufgeführt und behandelt. — Mehr oder minder erhebliche Nachklaͤnge 
dieſer Behandlung finden ſich noch in manchen neueren Schriften, fo nament⸗ 
lich aud bei Glück, Pandelten IV. 8. 325 ff. 
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Durch dieſe Behandlung wurde der wahre Zufammenhang unferer 
Lehre völlig verdunfelt. — Um Die Fehler derfelben zu vermeiden, 
muß man, flatt den Begriff des Caſus an Die Spike der Lehre zu 
ftellen, von der Unmöglichkeit der Leiftung ausgehn, und hiermit als 
zweited Moment den Mangel einer zu präftirenden Verſchuldung in 
Verbindung ſetzen. 29% Dabei karn man allerdings die Ausbrüde: 
Caſus und cafuelle Unmöglichkeit beibehalten, da fie einmal allgemein 
üblich geworden find, auch durch ihre Kürze fich empfehlen; es if 
aber durchaus nöthig, von der ſchwankenden roͤmiſchen Bedeutung Des 
Wortes abzugehen, und den Caſus ganz allgemein ald ein Ereigniß 
zu befiniren, welches in dem einzelnen concreten Fall dem Schuldner 
nicht zugerechnet werben Fann. Alddann kann man fagen, daß der Ca⸗ 
fus von der Verpflichtung befreit, wenn er eine Unmöglichkeit der Lei: 
fung berbeiführt. Wir haben oben (S. 232) bereits bemerkt, daß wir 
die Austrüde Caſus ımd cafuelle Unmoͤglichkeit nur in dem 
eben angegebenen Sinne gebrauchen werden. 81) 


Mit der Benupung der roͤmiſchen Terminologie fteht In einem, 
freilich weit entfernteren Zufammenhange noch ein anderer Fehler, welcher 
auf die Faſſung der Regel jelbft ſich bezieht. 

Das Wort casus fommt, wie wir oben gejehn haben, nicht 


80) In dieſer Welfe verfahren aud mehrere neuere Schrififteller, wie Goſchen, 
Borlefungen II. Abth. 2. $. 458, Puchta, Pandekten und Borlefungen 
$. 302, Sintenis, Civilrecht U. $. 106, Arndts, Panbelten $. 274 und 
Fuchs im Archiv f. civil. Pr. XXXIV. ©. 112 ff. S. 411. — Gegen die 
Art, wie Fuche S. 113 die Fälle einer unverfähuldeten Unmöglichkeit ſpeciſt⸗ 
eirt, laffen ſich aber fehr erhebliche Bedenken erheben; er verfällt hier in ben 
Sebler, vor welchem bie Abweichung von ber früheren Behandlung ber Lehre - 
fhüßen ſollte. So führt er.3. DB. unter. den Fällen einer unverfchulbeten Un⸗ 
möglichkeit den Fall an, wenn ein Dritter durch feine Thätigfeit die Unmoͤg⸗ 
lichkeit herbeigeführt hat, obgleih in diefem Fall ein Berfchulden des Debi⸗ 
tor Feinesweges ausgefchloffen iſt; dagegen wirb ver Fall nicht angeführt, wenn 
ein Schuldner, weldher nur culpa lata zu präftiren hatte, durch eine culpa 
levis das Eintreten der Unmöglichkeit veranlagt hat. — Man muß ſich damit 
begnügen, bei dem Negativen, dem Mangel einer zu präßitenden Verſchul⸗ 
dung ſtehen zu bleiben, ohne die einzelnen Faͤlle pofitiv beſtimmen zu wollen. 

31) In gleicher Weife wird auch ſchon von Anderen, namentlihd von Puchta 
a. a. D., der Ausdruck: Caſus oder Zufall, gebraucht. Unterholzner, 
Schuldverhaͤltniſſe I. $. 138 definirt den Zufall ähnlih, macht aber freilich 
davon in der weiteren Ausführung Feinen durdhgreifenden Gebrauch. 


‘ 


948 Aap. W. Mahfolgende Unmöglichtelt 


bloß In Beziehung auf Obligationen vor; es bezeichnet im Allgemeinen 
ein unabhängig von dem Willen der davon betroffenen Perfon eintre 
tended Ereigniß. So Fam man denn dahin, aus ber Lchre vom 
Caſus eine Lehre von den Unglüdsfällen im Allgemeinen zu machen, 
und eine Regel aufzuftellen, welche für alle Verhaͤltniſſe, in welchen 
ein Ungläddfall wirkſam fein kann, paſſen follte. 

Diefe Regel lautet: casım sentit domanus. Betrachten wir Die 
Regel zuerft in ihrer Beziehung auf die Verhältniffe des Sachenrechts 
fo ift e8 richtig, Daß durch den Caſus, in Folge deſſen eine Sache 
untergeht oder deteriorirt wird, zumädhft der Eigenthümer einen Radıtheil 
erleidet, indem fein Eigenthum aufgehoben oder ber Werth befielben 
vermindert wird. Ebenſo verfteht es fich von ſelbſt, Daß durch Den 
Untergang einer Sache die dinglichen Rechte, welche Anderen an ders 
felben zuftanden, aufgehoben werden. Diefe Wirkungen treten aber 
ein ohne Rüdfiht Darauf, ob das Ereigniß von Dem Bererhtigten 
felbft oder einem Dritten ausgeht, ob «8 in Dem Verſchulden eines 
Dritten feinen Grund hat, oder nicht. Der Begriff des Caſus als 
eine& zufälligen Ereigniffes kommt alfo in diefer Beziehung gar nicht 
in Betracht. Nur infofern Tönnte man Die aufgeftellte Regel an⸗ 
wenden wollen, als es ſich um die etwaigen Entſchaͤdigungsanſprüche 
des dinglich Berechtigten handelt. Aber auch Hier ift fie völlig un⸗ 
brauchbar. Ob Entfchädigungsanfprüche begrlfindet find, hängt, fofern ein 
obligatorifches Verhaͤltniß nicht vorhanden war, allein Davon ab, ob Der 
Schaden, von welchem der dinglich Berechtigte betroffen if, In einem 
Delict oder Quaſidelict eimed Anderen feinen Grund Bat. Yür Die 
Frage aber, ob eine Handlung ein Delict ober Quaſtdelict ift, laͤßt 
fi) aus dem Begriff des Cafus Teine allgemeine Regel entnehmen; 
ed kommt nur darauf an, ob Die Handlung unter eines der vom 
Recht anerfannten Delicte oder Duafidelitte fällt. 

Wir wenden ımd jebt zu denjenigen Fällen, in welchen durch 
Caſus die Erfüllung einer Obligation gehindert wird. Auch auf Diefe 
Tale wird in den früheren Schriften über den Caſus die Regel: 
casum sentit dominus, allgemein angewendet; ja fe Ift zunächft in 
Beziehung auf Diefe Fälle entſtanden. 

Die Sache Hängt folgendergeftalt zufammen. Der Schuldner, 
welcher dadurch, dag Ihm Sachen übergeben find, zur Reftitution vers 
pflichtet ift, Tann durch Die Hingabe Eigenthümer der Sachen geworden 
fein oder nicht. Das Erftere iſt namentlich beim Darlehn der Fall, 
bei welchem der Schuldner zugleich Die Gefahr trägt. Das Lebtere 
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gilt in Anfehung Der übrigen Realcontracte: des Depofitum, Commo⸗ 
datum und Pignus; der Gläubiger bleibt hier Eigenthümer ber hin⸗ 
gegebenen Sachen und trägt zugleich den Schaden, welcher ohne ein 
Verſchulden des Debitor eintritt. 

In diefen Faͤllen trifft alio das Eigentum und das Tragen ber 
Gefahr zufammen, und in der That wird auch in einigen Stellen des 
roͤmiſchen Rechts der Satz, Daß der Gläubiger die Gefahr trägt, dadurch 
motivirt, Daß er Eigenthümer der hingegebenen Sachen geblieben ei. 
Daß aber das enticheidende Moment nicht in Diefem Umſtande liegt, 
laͤßt ſich ohne Schwierigkeit nachweiſen. Dies geht namentlich aus 
ber Lehre von den Eondictionen hervor, indem hier ber Empfänger 
dad Eigentum an ber ihm übergebenen Sache, auf deren Rüdgabe 
die Kondition gerichtet ift, erhält, Defiemungenchtet aber nicht Die Ge- 
fahr trägt. Ebenjo kommen auch umgefehrt manche Fälle vor, in wel- 
Gen das Eigenthum nicht auf den Schuldner übergeht, und dieſer doch 
Die Nachtheile des Caſus traͤgt. Verſchiedene Beiſpiele davon werden 
unten im $. 24 vorkommen. 

Der wahre Grund, weshalb beim Darlehn der Schuldner, bei 
den übrigen Realcontzacten der Glaͤubiger die Gefahr trägt, liegt allein 
in der verfchiedenen Art und Welle, wie der Gegenftand der Obli⸗ 
gation beftimmt if. Beim Darlehn geht nämlich, Die Verpflichtung 
auf Reftitution von Sachen, welche nur ihrem Gattungsbegriff nach 
beftimmt find, in Anfehung beren alfo eine Unmöglichkeit Der Leiftung 
und fomit auch eine Befreiung des Schuldners durch cafuelle Unmoͤg⸗ 
lichkeit überall nicht eintreten kann; bei den anderen Realcontracten 
M Dagegen die Verpflichtung auf Die Reftitution der beftimmten hin 
gegebenen Sachen gerichtet. — Hätte man nun berüdfichtigt, Daß zur 
Befreiung Des Schulpnerd neben dem Mangel einer Verſchuldung 
auch eine Unmöglichkeit der Leiftung erforderlich ſei, fo würbe man 
trog Der gedachten Stellen des römifchen Rechts nicht Dazu gekommen 
fein, die Regel: casum sentit dominus aufzuftellen; aber eben bars 
aus, daß man ſich bei der Darftellung unjerer Lehre ganz an den 
Ausdruck casus anſchloß, erflärt es fih, Daß die Rüdficht auf Die 
Unmöglichkeit der Leiftung in den Hintergrund trat. 

Es fragt fi) aber, wie wir e8 zu erflären haben, daß in eis 
nigen Stellen des römifchen Rechts das Tragen der Gefahr als eine 
Bolge des Eigenthums bezeichnet if. Wie mir fcheint, macht Dies 
feine Schwierigleit. Wenn aud das Eigenthum für Die Frage, wer 
die Gefahr trägt, an ſich nicht das enticheibende Moment if, jo Tann 

16° 
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man doch in vielen Faͤllen daraus, daß das Eigenthum auf den Em⸗ 
pfaͤnger uͤbergegangen oder nicht uͤbergegangen iſt, ſchließen, ob die hin⸗ 
gegebene Sache, wie beim Darlehn, aus dem Obligationsnexus hin⸗ 
ausgetreten iſt oder nicht, oder mit anderen Worten, ob die beſtimmte 
hingegebene Sache. als der Gegenſtand Der Obligation betrachtet wer⸗ 
den kann. 


Dies iſt aber allerdings von großer Bedeutung, indem ein 
Caſus, welcher die hingegebene Sache trifft, ſelbſtverſtaͤndlich nur 
Dann einen Einfluß auf die Obligation aͤußern kann, wenn dieſe be- 
fiimmte Sache den Gegenftand der Obligation bilde. Somit lafien 
fi) denn die wenigen Stellen, in welchen gefagt wird, daß der Gläu- 
biger die Gefahr trage, weil das Eigenthum auf den Schuldner nicht 
übergegangen ſei, auf eine überaus einfache und nahe liegende Weiſe 
erklären, ohne daß wir irgend zu der Annahme genöthigt wären, Daß 
in dieſen Stellen ein Princip anerkannt fei, weldyes einer Menge fon- 
ftiger Entjcheidungen widerfprechen würbe. 82) 


32) Der oben angegebene Sufammenhang findet ſich Har ausgefprodhen in $. 21. 
quib. mod. re (3. 14), wo das Commodat dem Mutuum entgegengeftellt und 
gefagt wird: „namque non ita res datur, ut ejus (cui commodatur) fat: 
et ob id de ea re ipsa restituenda tenetur.* — So erklären fi denn 
auch fehr einfach die L. 9. C. de pign. act. (4. 24): „Pignus in bonis 
debitoris permanere ideoque ipsi perire, in dubium non venit,“ 
fo wie die gewöhnlich überfehene L. 28 pr. D. de donat. inter V.et U. (24. 
1): „Si id quod donatum sit, perierit vel consumptum sit: ejus, qui dedit, 
est detrimentum: merito, quia manet res ejus, qui dedit, suamque 
rem perdit.* — Wenn in einigen anderen Stellen der Gläubiger, welcher bie 
Gefahr trägt und zugleich Bigenthümer ift, mit dem letzteren Namen bezeich⸗ 
net wird, nämlih in L. 15 $. 2. D. locati (19. 2) und L. 1. C. de jure 
empbyt. (4. 66), fo farm daraus ſelbſtverſtaͤndlich nicht der entfernteſte Be: 
weis für die Regel: casum sentit dominus entnommen werben. — Waͤch⸗ 
ter im civil. Archiv XV. ©. 132 ff. erflärt die L. 9. C. de pign. act. (4. 
24) auf andere Weiſe. Gr nimmt nämlid an, daß in diefer Stelle das fort: 
dauernde Eigenthum des Verpfänders nur wegen des Gegenfahes gegen die 
fiducis pignoris causa ausbrüdlih hervorgehoben fei, indem nach bem für 
die letztere geltenden eigenthümlichen Recht der Pfandgläubiger nicht bloß 
Gigenthümer der verpfändeien Sache geworben fei, fondern zugleih auch in: 
fofern die Gefahr getragen habe, als er durch den Untergang bes Pfand: 
objerts feine Forderung verloren babe. Wie mir feheint, bedarf es jedoch, 
um bie L. 9. C. cit. zu erklären, Teines Zurüdgehens auf das Recht der 
fidueia; zudem läßt es ſich nicht mit Beſtimmtheit nachweiſen, daß wirklich für 
die Aducia pignoris causa ein ſolches Recht gegolten habe, wie von Wächter 





$. 21. Neuere Anfihten. 31 


Iſt nach dem Ausgeführten Die aufgeftellte Regel ſchon für Die 
Obligationen auf Reftttution nicht zutreffend, fo erfcheint fie als vol- 
lends unbrauchbar in ihrer Anwendung auf Diejenigen Obligationen, 
weiche auf ein dare ober tradere gerichtet find. Wir befchränfen 
uns, auf Die Grundfäge hinzumelien, welche für die stipulatio dandi 
und den Kaufcontract gelten. Der Promiffor, weldyer eine Sache zu 
leiften verfpricht, iſt Eigenthuͤmer; deſſenungeachtet trägt der Glau⸗ 
biger die Gefahr, Indem der Schuldner, wenn ohne fein Berfchulden 
bie Sache untergeht, ober fonft eine cafuelle Unmöglichkeit der Leiftung 
eintritt, von feiner Berpflichtung befreit wird. Beim Saufcontract 
ferner ift, folange nicht tradirt worden, der Käufer noch nicht Eigen 
thuͤmer; deſſenungeachtet verliert er feine Forderung auf Lelftung ber 
gekauften Sadye, wenn dieſe ohne Verſchulden des Verkäufers unter 
geht, und muß überdies den Kaufpreis bezahlen. — Freilich ſuchte 
man bieje Entfcheldungen dadurch zu befeitigen, Daß man neben der 
Regel: casum sentit dominus, zugleich eine andere, ihr in vielen 
Fällen widerſprechende aufftellte: debitor speciei liberatur interitu 
rei. 39) Durdy Die Aufitelung Der letzteren Regel, welche richtig 
verftanden nur eine Anwendung des Grundfages enthält, daß die 
caruelle Unmöglichkeit von Der Verpflichtung befreit, wird aber in der 
That die angeblidhe Hauptregel als foldye völlig aufgehoben. 

Die Unrichtigkeit der Regel: casum sentit dominus, ift zuerft 
durch Wächter 34) ausführlich und gründlich Dargethan; deſſenun⸗ 
geachtet haben mandhe- unferer bebeutenderen Rechtslehrer auch noch 
nady dem Ericheinen der Wächterfchen Abhandlung die Regel nicht 


angenommen wird. — Cine Stelle, in welcher der Mebergang des Cigenthums 
auf den Schuldner ale Grund dafür, daß er die Gefahr zu tragen habe, ans 
geführt wird, findet fich, fo viel mir befannt ift, in den Quellen nit. In 
L. un. $. 15. C. de rei uxoriae aot. (5. 13) wirb mit Beziehung auf bie 
dos sestimata nur gefagt, daß Bigenihum und Gefahr bei dem Chemann fei; 
das Eigenthum wird aber niht als Grund für das Tragen der Gefahr an- 
geführt. 

33) Brandenburg, principis generalis de damno casuali 1793 hilft fich in 
anderer Weiſe, indem er die Regel felbft mobiflcht. Nach ihm trägt derje⸗ 
nige den cafuellen Schaden, dem ein Recht in Beziehung auf die Sache zu⸗ 
ſteht, deſſen Nusübung durch den Caſus gehindert wird; wenn bie Sache 
durch einen Caſus untergeht, verliert alfo der Cigenthümer das Gigenthum, 
der Bläubiger das Forderungsrecht. 

34) Im Archiv f. civil. Pr. XV. Nr. 6 und 9. 
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voͤllig aufgeben wollen. 85) Die Zahl derer, welche fle verwerfen, 
tft jedoch überwiegend. Bon dieſen find "andere Regeln an bie Stelle 
geſetzt. Diefelben berieben fich, foweit fie von der, von und aufge- 
ſtellten Regel abweichen oder Darüber hinausgehen, vorzugsweiſe auf 
gegenfeitige Obligationen, und werden unten ($. 29) angeführt wer⸗ 
den. Hier erwähnen wir nur Ein Princip, welches in neuerer Zeit 
aufgeftelt ift, und zugleich für einfeitige und gegenfeltige Obligationen 
Die Wirfungen der unverfchulveten Unmoͤglichkeit beftimmen fol. Es 
befteht darin, daß Die ohne Verſchulden des Debitor eintretende Un- 
möglichkeit in ihren Wirkungen der Erfüllung gleich gelte. 3) Daß 
aber auch dieſe Regel ald eine Durchgreifende nicht anerkannt werben 
kann, wird fich weiter unten ergeben. 


8. 22. 


Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für die caſuelle 

Unmöglichfeit geltenden Regel, — Fälle wahrer Ausnahmen, — 

Infonderheit von dem f. g. concursus duarum causarum lu- 
crativarum. 


Im $. 20 ift die Regel, daß die caflıelle Unmöglichkeit den 
- Schuldner von feiner Verpflichtung befreit, im Allgemeinen begründet. 
Ehe wir nun auf die Folgen, welche aus dieſer Regel ſich ableiten 
fafien, eingehen, haben wir zuerft den Umfang, in meldyem biefelbe 
zur Anwendung kommt, näher zu beftimmen, oder, was baffelbe fagt, 
die Ausnahmen von berfelben anzugeben. 

Die aufgeftellte Regel beruht nicht auf einer pofitiven gefeßlichen 
Vorſchrift; fie wird vielmehr aus einer naturalis ratio hergeleitet, ') 
und eben deshalb auf alle Claſſen von Obligationen angemenbet. 


85) Dahin gehören Mühlenbruch, Pandekten TI. $. 365, Unterholzner, 
Schulpverhältniffe I. $. 138, Schilling, Inftitutionen IL. $. 234. 

36) Koch, Recht der Forderungen I. S. 192 ff. Fuchs im Archiv f. coll. Pr. 
XXXWV. Nr. 5, 10 und 17. 

1) Vergl. L. 107. D. de solut. (46. 3), wo bie cafuelle Unmöglichfeit zu ben 
natürlihen Aufhebungsgründen ber Stipulation gezählt wird. 
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Wie bei den meiſten Regeln, fehlt es jeboch auch Hier nicht ganz an 
Ausnahmen. . Diefelben find aber, infofern fie wirklich ben Charakter 
von Ausnahmen an ſich tragen, nicht von großer Exheblichkelt. 


Zueft gehört Hierher die firengere Verpflichtung, welche ben 
nautae, caupones und stabularii auferlegt iſt. Diele Berfonen 
haften, wenn fie Reifende mit ihren Sachen aufnehmen, ben Aufge- 
nommenen auf Reflitution der Sachen, felbft Dann, wenn Die Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Reftitution ohne Ihr Verſchulden eingetreten if. Rur dann 
find biefelben von ihrer Verpflichtung befreit, wenn fie beweiſen koͤn⸗ 
nen, Daß Die Unmöglichkelt Durch Die eigene Schuld des Aufgenomme:- 
nen ober durch eine von außen ber eingetretene vis major herbeige- 


führt iſt. ) 


Die ferneren Ausnahmen beziehen ſich ausſchließlich oder doch 
vorzugsweiſe auf Vermaͤchtniſſe. Die eine geht auf den Fall einer 
durch freie Handlungen des Onerirten berbeigeführten Unmöglichkeit. 

Im Allgemeinen wirb es anerfannt, Daß der befondere Grund 
ber Unmöglichkeit nicht in Betracht kommt, daß demnach auch eine 
folche Unmoͤglichkeit, welche durch eine freie Handlung des Schuldners 
herbeigeführt tft, ald Befreiungsgrund gilt, fofern nur Dem Schulbner 
feine von ihm zu präftirende Verſchuldung zur Laft fallt. 9 — Das 
Legtere wird freilich im Allgemeinen nur felten der Ball fein; bei 
Vermachtniſſen kann es jedoch leichter, als in anderen Fällen vorkom⸗ 
men, daß der Schuldner In einer nicht einmal zur levis culpa zu⸗ 
techenbaren Unkunde über den Inhalt des Bermächtniffes ſich befindet, 
und Daß daher die Handlung, durch welche er Die Unmöglichkeit der 
Leiſtung berbeiführt, als eine unverfchuldete betrachtet werben muß. 

Auf dieſe Fälle bezieht fi die Ausnahme. Es wird nämlich 
als dem Willen des Teftatord wideriprechend angeſehen, daß deſſen 
wohlmollende Abficht Durch eine freie Handlung desjenigen, dem er 
die Ausführung diefer Abficht zur Pflicht gemacht hat, vereitelt wer- 
den folte. 9 Demgemäß wird der Erbe, welcher, ohne von dem 


2) L. 3 $. 1. D. nautae, canpones (4. 9). Puchta, Panbelten $. 314. 

8) Bergl. L. 96. D. de V. O. (45. 1). L. 1 $. 47. D. depositi (16. 8). L 
53 €. 3. D. de leg. 1 (30). 

4) Daß der in L. 25 $. 2. D. ad S. C. Trebell. (36. 1) angeführte Grund 
„ne factum cujusquam alteri damnum adferat,“ weit über das zu Begrün: 
dende hinausgeht und noch dazu unrichtig ft, bebarf keiner ausführlichen Dar⸗ 
legung. Hätte das roͤmiſche Recht den Say allgemein anerkannt, daß Nies 
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Vermächtniß etwas zu wiſſen, den vermachten Sclaven manumittirt, 
oder bie vermachte Sache ad funus verwendet und fo zu einer res 
religiosa macht, nicht befreit; 5) er ift vielmehr verpflichtet, ein 
Aequivalent für den Gegenftand des Vermächtniffes zu leiften. Dies 
gilt ohne Ruͤckſicht Darauf, ob Die Handlung, durch welche Die Un- 
möglichkeit herbeigeführt ift, dem Erben Vortheil gebracht hat ober 
nicht, © fowie gleichfalls ohne alle Rüdjicht Darauf, ob derſelbe etwa 
einen Grund hatte, vor der Vornahme der Handlung Nachforſchungen 
Darüber anzuftellen, ob die Sache auch etwa zum Gegenflande einer 
legtwilligen Dispofition gemacht fei. ) 

Die Anwendung diefer Beftimmung ſetzt nur voraus, Daß Die 
freie Handlung des Erben, durdy „welche Die Unmöglichkeit herbeige- 
führt ift, als eine verfchuldete zu betrachten wäre, wenn er Funde 
von dem Vermaͤchtniß gehabt hätte. 9. 


Eine fernere Ausnahme, welche ſich gleichfalls nur auf Bermädht- 


mandes Handlung einem Anderen fchaden dürfe, fo wäre in der That bie 
Lehre von der. Zurehnung für das Civilrecht von fehr untergeorbneter Be⸗ 
deutung. 

5) $. 16 I. de legatis (2. 20). L. 112 $. 1. D. de leg. 1 (30). L. 25 $$. 2. 
3. D. ad S. C. Trebell. (36. 1). L. 91 $. 2. D. de V. O. (4.1) — L. 
63. D. de leg. 2 (31). — Ebenſo wurde der Fall entſchieden, wenn ber Erbe, 
ohne von dem Vermächtniß etwas zu willen, die vermachte Sache durch Ber: 
bindung berfelben mit einem Gebaͤude in eine folche Lage gebracht Hatte, daß 
ihre Leiflung unter das Verbot des hierauf bezügliden Senatsconfulte fiel; 
L. 41 $. 16. L. 42. D. de leg. 1 (30). 

6) Vergl. $. 16 I. de leg. (2. 20). L. 112 $. 1. D. de leg. 1 (30). 

7) So haftet 3. B. der Erbe, wenn die vermacdhte Sache, über welche er dispo⸗ 
nirt Hat, nicht zur Erbſchaft, ſondern zu feinem eigenen Vermoͤgen gehörte, 
obgleich es hier doch regelmäßig an jeder Beranlaffung zur Anftellung folcher 
Nachforſchungen fehlt. ©. die Stellen der vor. Note. — Nach L. 25 $$. 2. 3. 
D. ad S. C. Trebell. (36.1) wurde felbft dann eine Haftung des Erben an- 
genommen, wenn ber Codicill, in welchem das Vermaͤchtniß angeorbnet war, 
erfi nach dem Tode des Erben eröffnet werben durfte, — obgleich es in bie: 
fem Fall dem Erben gewiß oft unmöglihd war, Kunde von dem Gegen: 
fand des Vermächtniffes zu erlangen, und es doch nicht von ihm ver: 
langt werben Tonnte, daß er fi aller Dispofltionen über Erbſchaftsſachen 
enthalte. Die erwähnten Gründe mögen denn auch Scävola beftimmt Haben, 
in dem zuleßt gedachten Fall eine dem Onerirten günftigere Anficht anzuneh⸗ 
men; vergl. L. 89 $. 7. D. de leg. 2 (31). 

8) Die Ausnahme bezieht ſich daher nicht auf ven Fall der L. 53 9. 3. D. de 
leg. 1 (30). 
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niſſe bezieht, tritt ein, werm ber Vermaͤchmißnehmer aus factiſchen 
Gründen (nicht aus mangelnder Rechtsfähigkeit) den Gegenftand des 
Bermächtniffes nicht- erwerben kann. Auch Hier wird ber Wille des 
Teſtators auf eine dem Vermaͤchtnißnehmer günftigere Weife interpre⸗ 
rt, und Der Erbe für verpflichtet erklärt, den Werth des vermadhten 
Gegenftandes zu leiften. 9 


Die in den Quellen am häufigften erwähnte Ausnahme endlich 
befteht darin, Daß eine auf einer causa lucrativa beruhende Yorde- 
rung dadurch nicht aufgehoben wird, daß der Gläubiger den Gegen- 
ftand derſelben in Folge eines onerojen Titeld erwirbt. Der Gegen- 
fand jelbft kann allerdings nicht geleiftet werden, der Schuldner if 
aber verpflichtet, Dem Gläubiger ein Aequivalent zu gewähren. 

Diefe Ausnahme wird gewöhnlich nicht als ſolche anerkannt; im 
Gegentheil wird regelmaͤßig die Aufhebung einer Obligation durch den 
. 9. concursus duarum causarum lucrativarum als eine durch⸗ 
aus pofitive Vorfchrift des roͤmiſchen Rechts dDargeftellt. 1% — Eben 
beöhalb ift e8 erforderlich, Die aufgeftellte Anficht näher zu begründen. 

Wir Haben oben ($. 10) gefehen, daß eine Unmöglichkeit ber 
Leiftung angenommen wird, wenn das Recht, auf defien Leiſtung Die 
Obligation gerichtet ift, ficy bereits im Vermögen des Gläubiger be- 
finde. Dies muß confequenterweife nicht nur für den Yal gelten, 
wenn dem Gläubiger das Recht jchon zur Zeit Der Begründung Der 
DObligation zufteht, fandern eben fo fehr, wenn er es fpäter erworben 
dat. In den Quellen wird Died auch anerfammt, indem es heißt: 
eadem res saepius praestari non potest. 11) 


9) L. 114 8. 5. D, de leg. 1 (30). L. 11 $. 16. D. de leg. 3 (32). Die 
Stellen beziehen fidy zwar auf eine fogleih vorhandene Unmoͤglichkeit; Doch 
wird man wohl daſſelbe in Beziehung auf die nachfolgende Unmöglichkeit an⸗ 
nehmen müflen. 

10) & auch von W. Sell in feiner Schrift über die roͤmiſchrechtliche Aufhe⸗ 
bungsart ber Obligationen durch concursus dusrum causarum lucrativarım. 

11) L. 34 8. 3. L. 108 $. 4. D. de leg. 1 (30). — Gine völlige Unmöglichkeit 
der Leiftung tritt aber felbfiverftänplid nur dann ein, wenn der Gegenfland 
der Obligation auf eine bleibende Weile in’s Vermögen des Glaͤubigers 
gekommen tft. If das vom Gläubiger ermorbene Recht nur ein widerrufliches, 
fo iR auch die durch ben Erwerb herbeigeführte Unmöglichkeit nur eine zeits 
weilige, welche ſchon deshalb eine völlige Befreiung des Schuldners nit be⸗ 
wirken fann; f. unten $. 25 und L. 82 pr. L. 108 $. 5. D. de leg. 1(30). 
L. 83 $. 6. D. de V. O. (45. 1). 
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Daraus würbe folgen, daß immer eine Befreiung des Schuld» 
ners eintreten müßte, wenn der Gläubiger den Gegenftand der Forde⸗ 
rung auf andere Weile erworben Bat; 127) und in der That Haben 
wir Dies auch al& Die Regel anzuiehen. 

Die Ausnahme, um weldhe ed ſich hier handelt, bezieht fich auf 
den Fall, wenn Die Forderung, deren Erfüllung auf Die angegebene 
Weiſe unmoͤglich wird, aus einer causa lucrativa herrührt. — Hat 
in diefem Fall der Gläubiger fpäter den Gegenftand ber Forberung 
aus einem anderen Grunde erworben, fo fragt es fih, ob Diefer Er⸗ 
werbsgrund gleichfalls ein Iucrativer iſt oder nicht. Iſt Exfteres Der 
Fall, fo wird der aufgeftellten Regel gemäß die SObligation, deren 
Erfüllung durch den fpäteren Erwerb unmoͤglich geworben iſt, aufge 
hoben; ift Dagegen der Erwerbögrund ein oneroier, fo kann zwar bie 
Sache nicht gefordert werden, wohl aber dasjenige, was für ihren 
Erwerb auögegeben ift, inſofern es nicht den wahren Werth der 
Sache überfteigt, — dasjenige, quod creditori abest. 18) 

Dieje Grundſaͤtze haben fich ohne Zweifel zuerft für Vermächt⸗ 
niffe ausgebildet, wie denn auch Die ganz überwiegende Mehrzahl 
der Stellen fid, auf Vermaͤchtniſſe bezieht. Später find dieſelben auf 
Schenkungen ausgedehnt. Nimmt man diefes an, fo erflären fie fich 
ohne alle Schwierigkeit. 

Derjenige, welcher Semandem eine Sache durch letztwillige Ver⸗ 
fügung zuwendet, will im Zweifel nicht nur, Daß ber Honorirte Die 
Sache erhalte, fondern auch, daß das Vermögen des Honorirten um 
den Werth Diefer Sache vermehrt werbe, daß derfelbe Die Sadye 
unentgeltlich erhalte. Erwirbt nım der Honorirte Die Sache auf 


12) Borausgefebt ift natürlich, daß die Ipentität feſtſteht. S. darüber die oben 
($. 10 Rote 20) citisten Stellen. Hierher gehört auch die L.10._D. de act. 
empti (19.1). Die Klagen, beren in diefer Stelle erwähnt wirb, gehen nicht 
auf Lieferung der verkauften Sache, fondern auf Geldſtrafen, indem der Ber- 
Käufer, welcher diefelbe Sache an zwei Berfonen verkauft hat, dadurch, daß 
beiden die Sache fucceffive evincirt ift, zwei Mal die dupla verwirft hat. Eben 
deshalb kann bier eine Unmöglichkeit der Leitung dadurch nicht eintreten, daß 
ber eine Käufer, welcher den andern beerbt, die ihm perfönlich verwirkte dupla 
erhalten Kat. 

13) $$. 6. 9 I. de leg. (2. 20). L. 17. D. de O. et A. (44. 7). L. 34 88. 7. 
8. L. 82. L. 84 $. 2. L. 108 $6. 4-6. D. de leg. 1(30). L. 66 $. 1. L. 
73. D. de leg. 2 (31). L. 102 $. 2. D. de leg. 8 (32). L. 88 $. 6. D. 
de V. O. (45. 1). 
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anderem Wege, und zwar ımentgeltlich, fo.ift Kein Grund vorhanden, 
die Folgen der Unmöglichkeit nicht eintreten zu laflen; der Wille des 
Teſtators iſt vollftändig erreicht, wenn gleich nicht auf dem von ihm 
beabfichyligten Wege. 1%) Hat dagegen ber Honorkte die Sache nicht 
mentgeltlich erworben, fo ift der Wille bed Teftatore in der That 
nur halb erreicht; Damit Der Wille des Teſtators vollftändig zur Aus- 
führung komme, ift e8 nöthig, Daß dem Honorirten dasjenige, was 
er für Die Sache gegeben hat, quod ei abest, reftituiet werde. Erft 
dann iſt er um Den Werth der Sache bereichert, wie das vom Teſtator 
Seabfichtigt war. 16) 

Diefer fehr nahe Hegenden Erklärung ſcheint jeboch die Akt 
zu wideriprechen, wie Die Römer ſelbſt Die Sache Darftellen, in- 
dem, wenigſtens in einigen Stellen, eben Das befonders hervorgehoben 
wird, DaB durch das Zuſammentreffen zweiter huccativer Erwerbögründe 
eine Befreiung des Schuldnerd eintrete. +) Man könnte Daraus 
Ihließen, Daß Dem fpäteren Erwerb der geſchuldeten Sache in allen 
übrigen Fällen kein Einfluß eingeräumt wiürbe. 17) 

Um unfere Anficht gegen dieſen Einwand zu fichern, müflen wir 
daher auch den Fall ins Auge faflen, wo dem Gläubiger aus einem 


14) Eine Ausnahme tritt dann ein, wenn ber Teftator eventuell die aestimatio ber 
Sache dem Vermaͤchtnißnehmer Hat zuwenden wollen; L. 21 $. 1. D. de leg. 
3 (82). Daraus iſt aud) die L. 34 $. 2. D. de leg. 1 (30) zu erflären. 

15) Auf ähnlihe Weiſe wird der zur Frage ftehende Sag begrüntet von &5- 
fen, Borlefungen DI. Abth. 2 $. 470. A. M. Sell in der oben citirten 
Abhandlung, der die Wirkung bes f. g. concursus duar. caus. lucrat. dar⸗ 
aus erflärt, da das romiſche Mecht reine Bermägensbereicherungen, welche in 
der Regel mit Vermoͤgensverminderungen auf Seiten des Leiftenden verkun- 
ben ſeien, nicht begünftigt habe, — eine Erflärung, weldhe für die am haͤu⸗ 
Rgften vorkommende Anwendung bei Vermädhtniffen gar nicht zutrifft. — Die 
meiſten Rechtslehrer führen ven Satz, daß eine Forderung dur Zufanmen- 
treffen zweier lucrativer Erwerbsgründe erlifhe, ohne alle Erflärmg an; 
Thibaut, Pandekten $. 995 nennt benfelben geradezu fonderbar. 

16) &. 6 I. de leg. (2.20): „Nam traditam est, duas lucrativas causas in eun- 
dem hominem et in eandem rem concurrere non posse.* L. 17. D.deO. 
et A. (44. 7): „Omnes .debitores, qui speciem ex cansa lucrativa debent, 
liberantur, cum ea species ex causa lucrativa ad creditores pervenisset.* 

17) Gohemerktaud 3. B.Unterholgner, Schuldverhaͤltniſſe I. $. 241 Note f: daß 
der ‚fpätere Erwerb der gefchulveten Sache durch den Gläubiger nicht als Auf⸗ 
hebungsgrund ber Obligation gelte, werde dadurch beiviefen, daß nur aus⸗ 
nahmsweiſe die. Befreiung eintrete, wenn ber Gläubiger das, was er unent⸗ 
geltlich zu forbern habe, anberswoher unentgeltlich erwerbe. 

Mommfen, Belträge I. Abth. 17 





NS 
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onerofen Titel ein Anſpruch auf eine Sache zufteht, welche er nachher 
aus einem anderen (lucrativen oder onerofen) Titel erwirbt. If 
unfere Anficht richtig, fo müflen Hier Die regelmäßigen Wirkungen der 
nachfolgenden Unmöglichkeit eintreten. Dies wird in der That auch 
in mehreren Entfcheidungen anerkannt. 

Die alternative Obligation verwandelt ſich dadurch, Daß das eine 
der Obfecte, auf welche fie gerichtet ift, in das Vermögen des Glaͤu⸗ 
bigerö übergeht, in eine obligatio speciei. Died wirb allgemein, 
ohne Rüdficht auf Die dem Erwerb zu Grunde liegende causa, aus⸗ 
geiprochen. 18) Yerner wird Das obligatorifche Verhaͤltniß zwiſchen 
dem Miether und Vermiether als aufgehoben betrachtet,‘ wenn Die 
gemiethete Sache in das Vermögen des Mietherd übergeht. 19% 

Es koͤnnen jedoch Umftände eintreten, welche ein gänzliches Aus- 
treten Des Schuldners aus dem obligatoriichen Verhältnig hindern; und 
eben Died Hat neben den in der Note 16 citirten Stellen weſentlich 
Dazu beigetragen, den wahren Zufammenhang der Hier zur Frage ſte⸗ 
henden Grundſaͤtze zu verbunfeln. 

Der Umftand allein, daß der Gläubiger Die bereits von einem 
Nichteigenthümer gekaufte Sache fpäter von dem wahren Eigenthümer 
zu einem höheren Preiſe erworben hat, bereditigt ihn allerdings nicht, 
die Preisdifferenz von dem erften Verkäufer zu verlangen, im Gegen 
theil wird der Gläubiger, obgleich der Grund, daß Die Unmöglichkeit 
eintreten Eonnte, darin legt, daß dem Schuldner das zur Vornahme 
der Xeiftung erforderliche Recht fehlte, doch in der Regel eine Entſchaͤ⸗ 
Digung nicht in Anfpruch nehmen Tonnen, Da er durch feine freie 
Handlung dem Schuldner die Leiftung unmöglich gemacht hat. Es 
fönnen aber freilih Ausnahmen vorfommen, fo 3. B. wenn der | 
Schuldner Dur feine Mora dem Gläubiger bereits einen Schaden 
zugefügt oder durch eine ihm zuzurechnende Schuld es veranlaßt hat, 
Daß der Gläubiger, wenn er nicht auf Erlangung der Sache jelbft 


18) L. 16. D. de V. O. (45. 1): „Si Stichum aut Pamphilum mihi debeas, et 
alter ex eis meus factus sit ex aliqua causa, reliquus debetur mihi a 
te." 

19) L. 9 8. 6. D. locati (19. 2): „Si alienam domum mihi locaveris, eaque 
mihi legata vcl donata sit, non teneri me tibi ex locato ob pensionem. ...* 
Daraus, daß der Mieter nit auf Zahlung des Miethgelves haftet, folgt, 
dag auch der Vermiether nicht verpflichtet if, die Benutzung der vermieiheten 
Sache ferner zu gewähren. 
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veriehten, ober wenn er ben beabfichtigten Bortheil von derſelben 
siehen will, genöthigt it, Die Sache auf anderem Wege und unter 
ungünftigeren Bedingungen ſich zu verfchaffen. 2) In einem folchen 
Fall kann ſelbſtverſtaͤndlich der Gläubiger dieſen Schaden erfeßt vers 
fangen, da Die Unmöglichkeit fich nur auf’ Die Leiftung Des Hauptobject 
bezieht; und ohne Zweifel kann er ſich aud zur Geltendmachung 
diefer Yorderung der Gontractöflage bedienen. 21) 

Gerner Tann es ſich fragen, wie es in Anfehung der Gegen⸗ 
leiftung zu verhalten iſt. Bel der Sachenmiethe fällt mit der Ver⸗ 
pflihtung Des Vermiethers zur Leiftung auch die des Miethers zur 
Gegenleiftung hinweg; hier entſteht alfo feine Schwierigkeit. Beim 
Raufcontract hingegen wird, wie unten ($. 28) weiter auszuführen 
it, der Käufer im Allgemeinen nicht von feiner Nerpflichtung zur 
Zahlung des Kaufpreijes befreit, wenn er auch in Folge einer cafuellen 
Unmöglichkeit bie verkaufte Sache nicht erhält. Ejne folche Behand: 
lung der Unmöglichkeit würde in dem zur Frage ftehenden Fall hoͤchſt 
mbillig fein. | . 

Der Verkäufer bat durch das Eintreten der Unmöglichkeit feinen 
Nachtheil erlitten. Würde ihm deſſenungeachtet die Gegenleiftung zus 
erfannt, fo würbe Dies ein ‚reines lucrum für ihn fein; ein folches 
dem Berfäufer zuguerfennen, liegt aber um fo weniger Beranlaffung 
vor, ald das Eintreten einer Unmöglichkeit auf Die angegebene Weiſe 
ausgeichloffen geweſen wäre, wenn ber Berfäufer, wie es mit Recht ers 
wartet werben fonnte, eine eigene, und nicht eine fremde Sache verkauft 
hätte. Demgemäß wird anerkannt, daß der Verkäufer in einem foldhen 
Hall die Gegenleiftung nicht in Anipruch nehmen fann, 2%) ſowie 


20) Ein Beifpiel wird dies Mar machen. A hat dem DB verfprochen, eine beftimmte 
Sache zu liefern; für den Fall, daß er diefe Sache zu einer feftgefehten Zeit 
nicht liefern würde, ift eine Gonventionalftrafe bebungen. A Fauft bie von 

"ihm an DB zu leiftende Sache von K. — Diefer leiſtet nicht ungeachtet der 


an ihn ergangenen Mahnung, und nun iſt A, um ven Nachtheil der Eonvens 


tionalftrafe von ſich abzuwenden, genöthigt, die Sache zu einem höheren Breife 


zu laufen. 
21) So erflärt ih L. 8 $. 6. D. mandasi (17. 1): „... mandavi tibi, ut fun- 
dum emeres: ... . si eundem hunc fundum ego ipse emi, vel alius mihi, 


neque interest aliguid, cessat mandati actio.“ 

22) 1. 29 pr. D. de evict. (21. 2): „Si rem, quam mihi alienam vendideras, 
a domino redemerim, falsum esse, quod Nerva respondisset, posse te & 
me pretium consequi ex vendito agentem, quasi habere mihi rem liceret, 
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daß der Käufer, wenn er den Kaufpreis bereits gerahlt hat, berechtigt 
iſt, denſelben zurüdzuforbern. 

Die Klage, durch welche der gezahlte Raufpreis zurdctzeſordert 
wird, müßte conſequenterweiſe die condictio causa data causa non 
secuta fein. Die roͤmiſchen Imiſten ließen jedoch Die Eontractöflagen 
in einem fehr weiten Umfange zu. So wurde z. B. dem Miether, 
wenn durch ein incendium dem Vermiether Die Erfüllung feiner Ber 
bindlichkeit unmöglich geworben war, die actio condmeti auf Jurüd- 
zahlung des vorausgezahlten Miethgelded gegeben. 22) Dem entipricht 
e8 durchaus, Daß auch in unferem Fall die Sontractöflage auf Zuruͤck⸗ 
zahlung des Kaufpreiſes gegeben wird. 

Diefes Refultat wird durch mehrere Stellen beftätigt, inſon⸗ 
derheit durch L. 84. $. 5. D. de leg. 1. (30) und PauliB.S. I. 
tit. 37. 8. 8. In der letzten Stelle heißt es: 

„Fundum alienum mihi vendidisti; pestea idem ex causa 

lucrativa meus factus est; competet mihi adversus te ad 

pretium recuperandum actio. ex empto.“ 
Hierauf ift auch zu beziehen: 

L. 61. D. de solst. (46. 3.) Paul. 1. 5. ad Plautium. 

„In perpetumm quotiens id, quod tibi debeam, ad te per- 

venit, et tibi nihil absit, nee quod solulum est, repeti pos- 

sit, competit liberatio.“ 

In Diefer Stelle wird die Befreiung des Schuldners als die 
Regel aufgeſtellt; was der von uns vertheidigten Anſicht voͤllig ent⸗ 
ſpricht. Daſſelbe gilt in Betreff der Ausnahmen, welche von der 
Megel gemacht werden. Die erfte („et tibi nihil absit“) bezieht 
ſich auf den Fall einer Yorderung ex causa lucrativa; Die zweite 
Ausnahme („nec quod solutum est, repeti possit‘“), welche freilich 
mir infofern als Ausnahme betrachtet werden kam, als man Die 
Befreiung nicht allein auf den eigentlichen Gegenftand der Obfigation 
bezieht, betrifft den Fall einer Forderung aus einem onerofen Titel, 
und es flimmt vollig mit unferee Anficht überein, daß bier nur von 
einer Zuruͤckforderung des Gezahlten die Rede ifl.24) 


Celsus filius aiebat: quia nec bonae fidei conveniret, et ego ex alia cansa 
rem haberem.“ 

23) L. 19 $. 6. D. locati (19. 2). 

24) Bergl. au) L. 29. D. de act. empti (19. 1}: „Cui res sub conditione le 
gata erat, is eam imprudens ab herede emit; sctione ex empto poterit 
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Aus dem Angefuͤhrten erflärt es fi, daß In manchen Stellen 
die actio ex empte dem Käufer, welcher auf anberem Wege Das 
Eigenihum an ber gekauften Sache erlangt bat, zugeftanden wirb. 
Diele Stellen geben keine Beranlaffung, vor der oben aufgeſtellten 
Anficht abzugehen, da wir im Zweifel als Zwed der actio em empto 
nur Die Wiedererlangung des bereitö gezahlten Kaufpreiſes anzufehen 

25) 

Durch die obigen Ausführungen bürkte es gerechtfertigt fen, daß 
wir das, was gewöhnlich als etwas ganz Exceptionelles angeſehen 


consequi emptor pretium, quis non ex causa legati rem habet.“ Diefe 
Stelle ſpricht für die oben aufgeftellte Anfiht, wenn man fie mit Glück, 
Bandeten XV. ©. 2321 fo verficht: der Käufer kann mit der actio ex empto 
deu Kaufpreis zurüdforbern, weil ex fon® die Sache nick als ein Legat 
bite, Das Wort: habet würde daun den Ein son haberot haben. — Ein 
Horerer Zuſammenhang würde allerdings hergefiellt werben, wenn man das 
Wort: empto verändern Tönnte in: testamento; vergl. au L. 34 8. 7. D. 
de leg. 1 (30). — Auf das in der L. 29 cit. vorkommende Wort: impru- 
dens if übrigens im Sinne bes Juſtinianiſchen Rechts fein Gewicht zu les 
gen, da nad) der L. ult. $. 4. C. communia de leg. (6. 43) ber Legatar, 
auch wenn er wußte, daß die Sache unter einer Bedingung vermacht fet, das 
pretiam zurüdforbern kann. Nah früherem Recht mochte man in biefem 
Fall es fo anfehen, ale ob eine alea Gegenſtand des Kaufs geweſen ſei. 

35) So namentlid in L. 13 $. 15. D. de act. empti (19. 1), wo an ein zu ers 
ſtatiendes Intereffe nicht wohl gedacht fein Tann, well der Käufer die Sache 
aus einer cansa lucrativa erworben hat; ebenjo in L. 9. I. 41 $&. 1. D. de 
erict. (21. 2). — Eine etwas andere Bewandtniß Hat es mit der Entſchei⸗ 
tung in L. 19. D. de O. et A, (44. 7): „Ex promissieue dotis non vide- 
tur lucrativa causa esse: sed quodammodo creditor aut emptor intelligitur, 
qui dotem petit: porro cum creditor vel emptor ex lucrativa causa rem 
habere coeperit, nihilo minus integras actiones retinent: sicut ex contra- 
rio, qui non ex camsa lacrativa rem habere coepit, eandem non prohibe- 
tur ex lucrativa causa petere.* Der Ehemann erwirbt allerdings das Sigens 
thum an den Dotalgegenfländen. Der eigentliche Bortheil von ber dos fließt 
aber der Ehefrau zu, der fie demnaͤchſt auch refituiet wird. Wer eine Sache 
als dos verſpricht, ſchenkt daher nit dem Mann, fondern der Frau; ber 
Mann erfihelnt ala ein gewöhnlicher Creditor ober (im Fall der dos aesti- 
mata) als Käufer. Erwirbt nun der Mann auf andere Weiſe die verfprochene 
Sache, -fo kann dadurch das Dotalserfpreihen, weldhes eine Schenkung an bie 
Frau enthält, nicht aufgehoben werben; der promissor dotis muß nach ben 
für Forderungen ex eausa lucrativa geltenden Wegeln jeht den Werth ber 
verfprochenen Sachen, im Fall ver dos aestimata die verabrebeie aestimatio 
geben. Bedenken Tann bier nur erregen, daß allgemein gefagt wird, der Cre⸗ 
bitor oder Käufer behielten „integras actiones ,* wenn fle nachher aus einer 
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wird, die Aufhebung der Forderung durch den concursus auarum 
causarum lucrativarum als eine einzelne Anwendung einer allge: 
meinen Regel, Dagegen das Kortbeftehen der auf einer causa Iucra- 
tiva beruhenden Forderung ungeachtet des Erwerbs Der geichuldeten 
Sade als eine Ausnahme betrachtet haben. 

Es ergiebt ſich daraus zugleich, daß der Ausſpruch ber 
Duellen, daß zwei Iucrative Erwerbsgruͤnde nicht concurriren koͤn⸗ 
nen, nicht in der. Weile gedeutet werden darf, als ob nur in 
dDiefem Hall der Erwerb. der gefchulbeten Sache eine Befreiung 
des Schuldners herbeiführe. Es iſt vielmehr zu berüdfichtigen, daß 
in denjenigen Stellen, in welchen dieſer Grundſatz ausgefprochen wird 
(Rote 16), nur von dem Einfluß des ipäteren Erwerbs der geichul- 
deten Sache auf eine Forderung ex Zucrativa causa die Rebe ift. 
Das argumentum a contrario führt aljo nur zu dem Sa, daß 
eine lucrative causa debendi dadurch ihre Wirkfamkeit nicht verliert, 
daß der Gläubiger die zu leiftende Sache fpäter aus einem onerojen 
Titel erwirbt. 


$. 23. 


Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für die eafnelle 
Unmöglichkeit geltenden Hegel, — Mora, — Kitidconteftation. 


Die in dem vorigen $. angeführten Ausnahmen find nicht ums 
faſſend; fle beziehen fich überdies vorzugsweife auf Vermächtniffe, bei 
welchen eine frelere, dem Honorirten günftigere Auslegung des 
Willens des Erblaſſers zugelaffen wurde. Weit umfaffender find einige 


Iucrativen causa den Gegenftand der Forderung erwürben. Man fönnte bar 
aus fliegen, daß dem Käufer in diefem Fall immer die sctio empti zuftehe, 
und zwar nicht nur auf Zurückzahlung bes pretium (woson nur im Fall 
einer bereits erfolgten Zahlung die Rede fein kann), fondern auf ein Gelb» 
äquivalent der verfprochenen Leiftung. Dies würde jedoch, wie wir geſehen 
haben, anderen Stellen widerfpredhen. — Es trifft Hier daſſelbe zu, wie bei 
manchen anderen Ausfprüchen ber roͤmiſchen Zuriften, daß fie nämlich mit Be 
ziehung auf einen einzelnen Fall einen Sag allgemein ausſprechen, dem wes 
nigftens in der Weiſe, wie er ausgefprochen ift, Feine allgemeine Geltung zu: 
kommi. 
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andere Ausnahmen, welche gewöhnlich aufgeftellt werden. Die Um⸗ 
fände, welche dieſe Ausnahmen begründen, find: 

1. die Mora des Schuldners, 

2. die Litisconteftation, 

3. ein auf Uebernahme der Gefahr gerichteter Vertrag, fowie bei 
Vermaͤchtniſſen eine auf Uebertragung der Gefahr auf- den 
Onerirten gerichtete Beſtimmung des Erblafiers. ) 

Das in diefen Fällen der Schuldner auch wenn eine Unmög- 
lichkeit eintritt, gewoͤhnlich Entichäbigung zu leiften Hat, ift nicht 
zu beſtreiten. Wir Haben jedoch Die Wirfungen der angeführten Um⸗ 
flände näber zu beftimmen, und zugleich zu unterfuchen, ob und im 
wiefern hier wahre Ausnahmen von der aufgeftellten Regel vorliegen. 


J 


Mora. In einer Reihe von Stellen wird es anerkannt, daß der 
Schuldner, welcher in Mora iſt, durch das Eintreten einer Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Leiftung nicht von ſeiner Verpflichtung befreit wird; auch 
dann nicht, wenn das Eintreten der Unmoͤglichkeit, abgeſehen von der 
Mora, ihm nicht zugerechnet werden kann.) — In dieſem Satz 


1) Wir haben bier folche angebliche Ausnahmen von unferer Regel übergangen, 
in Betreff deren es Mar iſt, daß fie zu derfelben in Feiner Beziehung ſtehen, 
wie 3. B. die Ausnahme, welche nach ben früher gangbaren Anſichten durch 
Me actio de pauperie gebildet wird. Die Verpflichtung, auf deren Erfüllung 
die actio de pauperie gerichtet iſt, Tann allerdings entſtehen, ohne daß eine 
Berfhuldung vorliegt. Wir haben es aber Hier nicht mit den Entſtehungs⸗ 
gründen der Obligationen zu thun, fonbern damit, ob eine bereits beſtehende 
Obligation durch die cafuelle Unmöglichfeit der Leiftung aufgehoben wird. 
Man würbe nie dazu gekommen fein, eine derartige Ausnahme aufzuftellen, 
wenn man ber Lehre vom Gafus nur die ihr zufommende Ausbehnung gege⸗ 
ben, und neben dem fubjertiven Moment das objeckive, hie Unmöglichkeit der 
Leiftung, beruͤckſichtigt hätte. 

2) Bergl. 3. B. L. 5. D. de reb. cred. (12. 1). L. 25 $. 2. D. sol, matr. 
(%4. 3). L. 38. L. 82 $. 1. D. de V. O. (45. 1). L. 4. 6. C. de perie. 
et commodo (4.48). In den letzten Stellen heißt es: der Käufer trage das 
pericaum, wenn dem Verkäufer Teine Mora zur Laft falle; im Fall einer 
Mora trägt alfo der Berfäufer das periculum, worunter bier nur der cafuelle 
Schaden gemeint fein kann, da der Käufer einen andern Schaden nie zu tra⸗ 
gen bat. 
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würbe eine wahre Ausnahme zu finden fein, wenn die Mora des De- 
bitor keine Berichuldung iwolvirte, ober wenn der Schuldner auch 
für einen folchen Schaden verantwortfich wäre, deſſen Eintreten in keinem 
Gaufalnerus mit der Mora ftänbe. 

Eine ausführlicde Exörterımg dieſer ragen wuͤrde über Die 
Graͤnzen dieſer Abhandlung Hinausgehen. Wir müflen uns beichränfen, 
die Hauptiächlichften Gründe für unfere Anſicht anführen. 

Zunaͤchſt alfo fragt es fidh, ob die Mora des Debitor eine Ber 
ſchuldung vorausfegt. Die herrichende Meinung war biöher für Die 
Bejahung diefer Frage, erft in der neueften Zeit iſt Diejelbe von meh- 
reren Schriftftellern beſtritten worden. ®) Ich trage jedoch fein Be 
denken, im Allgemeinen mich der herrſchenden Anficht anzujchließen. 

Das Weien der Mora befteht meines Erachtens darin, Daß fie 
eine willführliche Verzögerung der Leiftung tft, d. h. daß die Ver 
zögerung auf den durch nichts gerechtfertigten Willen des Schuldners 
als Grund zurüdgeführt werden fann. % 

Die Mora ſetzt alſo voraus, Daß der Schuldner leiften Tann. ®) 
Bon demjenigen, welcher nicht Ieiften Tann, laͤßt ſich nicht fagen, 
daß Die Unterlaffung der Leiftung auf feinem Willen beruhe. Aber 
freilich finden foldye Umftände, welche vom Recht als Gründe einer 
wahren Unmoͤglichkeit nicht anerkannt werden, feine Berüdfih 
tigung.) Der Schuldner Tann in dieſen Fällen den Vorwurf einer 


3) &o viel mir befannt, iſt Schoͤmann, Sähabenserfag II. S.10ff. ber erfle, 
welcher die gewöhnliche Meinung befiritt. Ihm find gefolgt Blad, Pan: 
beiten VII. ©. 426, Madelvey, Lehrbuch $. 345, Puchta, Banbelten 
$. 269, Sintenis, Ciilrecht V. $. 93 Note 50 und Esmarch, de difl. 
inter moram solvendi et culpam a debitore praestandam. — Die herrs 
fhende Meinung wirb bagegen veriheibigt von Ratjen, de more $. 2, 
v. Mabat, Mora $. 2, Wolff, Mora $. 20 und v. Bangerow, Ban- 
betten IU. $. 588 Anm. 1. 

4) Das Semeinfame der Mora bes Schulbners und ber des Glaͤubigers beficht 
meiner Meinung nad eben darin, daß in bem einen Fall bie Verzoͤgerung 
der Leiflung, in dem anderen Fall die Richtannahme berfelben in dem Wil: 
len ber betreffenden Perfon Ihren Grund bat. Bon einer Berfhulbung 
des Glaͤubigers Tann man bei Welten nicht in allen Fällen ſprechen, da der 
Gläubiger nicht in glelcher Weife zur Annahme, wie ber Schuldner gur Lei⸗ 
ſtung, verpflichtet iſt. 

$)L. 5. D. de reb. ored. (12. 1). L.17$.3. L. 83 pr. D. de usuris 
(22. 1). 

6) So erllärt ſich L. 137 8. 4. D. de V. O. (dd. 1), welche als das Haupt 
argument für die entgegengefehte Anficht benupt wird. 
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willkuͤhrlichen Verzögerung ber Leiftung durch die Berufung auf ein 
Nichtkoͤnnen nicht von fi abwenden, Da er rechtlich als einer, welcher 
leiten kann, betrachtet wird. 


Es ift aber nicht genug, Daß der Schuldner leiften kann, Daß alfo 
bie Berzögerung ber Leiftung auf feinen Willen als Grund zurüdgeführt 
werden kann. Diefer Wille muß auch ein ſolcher fein, dem feine Rechts 
fertigung oder Entichuldigung zur Seite ſteht. Demnach wirb eine 
Mora nur dann angenommen, wenn der Schuldner weiß, daß er 
ſchuldig ift; dem Wiffen ſteht aber, wie überhaupt ($. 17 Note 19), fo auch 
hier der nicht zu entfehuldigende Irrthum, d. h. derjenige Irrthum, welcher 
auf culpa lata beruht ($. 11 Rote 11), gleich.) Doch felbft dies 
genügt noch nicht. Der Schuldner könnte nämlich annehmen, daß es 
dem Gläubiger noch nicht um bie Reiftung zu thun fei, Daß berfelbe 
die Leitung noch gar nicht erwarte. Diefer Einwand kann felbftver- 
ſtaͤndlich, wenn die Verpflichtung In einem Delict ihren Grund hat, 
nicht berüdfichtigt werden; in den übrigen Fällen der Mora wird dem⸗ 
felben aber dadurch begegnet, Daß die Interpellation zur Begründung 
der Mora erfordert wird. 9) 


7) L. 5. D. de reb. cred. (12. 1). L. 63. L. 42. D. de R. J. (50. 17); vgl. 
auch L. 24 pr. D. de usuris (22. 1). 

8) Nach heutigem Recht ift allervinge auch bei betagten Forderungen mit bem 
Gintritt des dies eine Mora anzunehmen; nah ben im Verkehr herrſchenden 
Anfihten wird aber bei ſolchen Forderungen bie Leiftung eben an dem fefl- 
gefeßten Tage erwartet, fo daß alfo auch Hier ber oben erwähnte Einwand 
abgefchnitten if. — Die zu Gunſten der Minderjährigen angenommene mors 
ex re {ft meiner Anfiht nach nur ein Zinsprivilegium, eingeführt zunächft 
für Geldfideicommiſſe [L. 26 $. 1. D. de fideic. libert.- (40. 5)], ausge- 
dehnt ſodann auf Seldforderungen aus bonae fidei Obligationen und 2egaten ; 
vergl. L. 1 $. 3. D. de usur. (22. 1). L. 5. C. de act. empt. (4. 49) und 
beſonders L. 3. C. in guib. caus. in integr. rest. (2.41). — Daß allgemein 
eine Mora der Schuldner Minderjähriger angenommen fei, läßt fih nicht bes 
weifen; auch wäre es dann fehr auffallend, dag in ver L. 3. C. cit. nicht 
auch der Stipulation gedacht iſt, bei welcher zwar Feine Verpflichtung zur 
Sahlung von Berzugszinfen, wohl aber andere Wirkungen der Mora eintreten. 
Gegen dieſe Anficht Iafien fi) auch weder die L. 3 $. 2. D. de adim. leg. 
(34. 4), welche überhaupt nicht von Wirkungen ver Mora handelt, noch bie 
fonfligen Stellen anführen, in welchen von einer mora ex re gefprocdhen 
wird; bie letzteren Stellen finden burd andere ihre Erflärung und Beſchraͤn⸗ 
kung; j beſ. L. 87 8. 1. D. de leg. 2 (31). L. bi. £. O. de met, empt. 
(4, 49). — Diefelbe Anfiht hat Wolff, Mora S. 153 ff. UM. v. Mas 
bei, Mora $. 26. Die f. g. mora ex re zu Gunften ber Minderjährigen 

17° 


266 Kap. IT. Nachfolgende Unmöglichkeit. 


Ebenfo werben auch andere Umftände, welche Die im Willen des 
Schuldners begründete Verzögerung der Leiftung rechtfertigen koͤnnen, 
berüdfichtigt.. So wird felbft dann eine Mora nicht angenommen, 
wenn der Schuldner nur Deshalb die Leiftung aufgeichoben Kat, weil 
er die nöthigen Vorkehrungen, um ſich den fünftigen Beweis der Lei: 
fung zu fihern, nicht zeitig genug hat vornehmen Eönnen. 9) 

Aus dem Angeführten geht hervor, daß in Dem bauptfächlichften 
Fall der Mora nicht nur eine culpa, fordern ein dolus vorliegt, dem 
allerdings die lata culpa auch Hier gleichgeftellt iſt. Denn derje⸗ 
jenige Schuldner, welcher leiften kann und doch troß ber Aufforderung 
des Gläubigerd nicht leiftet, macht fi eines dolus ſchuldig; vor 
ausgeſetzt, Daß er fich nicht in einem Irrthum über Die Schuld be; 
findet, und Daß nicht etwa ganz befondere Entichuldigungsgründe, 
‘welche dann aber zugleich den Vorwurf der Mora abwenben (Rote 9), 
vorliegen. 19%) 

Wenn deffenungeachtet die römischen Juriſten die Mora für fid 
behandeln, und die fonft für die Verſchuldung üblichen Ausprüde 
feltener auf die Mora anwenden, fo hat dies wohl in Folgendem 
feinen Grund. 


fommt alfo Hier nicht In Betracht; übrigens wird, damit die Verpflichtung 
zur Sahlung von Binfen eintrete, auch in dieſem Ball vorausgefeßt, daß ber 
Leiftung feine ale Gründe einer Unmöglichkeit geltende Hinderniffe entgegen: 
ſtehen, fo wie überhaupt wohl bie fonftigen Borausfegungen der Mora (nas 
mentlich die Kunde von der Schuld) vorhanden fein müflen. Darauf bezicht 
es fih, daß auch für dieſen Fall gefagt wird, die Verzögerung ber Leiflung müfle 
dem Schuldner imputirt werden können. L. 17 $. 3. D. de usur. (22. 1). 
9) L. 21. 22. D. de usuris (22. 1). 

10) Vergl. L. 36 i. f. D. de peculio (15. 1). L. 1 86. 22. 47 i. f. D. depositi 
(16. 3). L. 8 $. 9. D. mandati (17. 1). — Demgemäß fagt auch Sultan in 
L. 63. D. de R. J. (50. 17): „Qui sine dolo malo ad judicium provo- 
cat, non videtur moram facere.* — In gewiſſer Weiſe ftimme ich alfo ber 
Anfiht von Wolff, a. a. O. $. 20, bei, daß die Mora dolus oder culpa 
lata vorausfeßt; doch bedarf dieſe Anficht freilich einer näheren Beſtimmung; 
namentlich bat Wolff es unterlaffen, die Fälle einer ſubjectiven Unmoͤglichkeit, 
in weldhen das Recht eine wahre Unmöglichkeit nicht anerkennt, zu berückfich⸗ 
tigen. — Gegen die Anſicht, daß die Mora als Berfhuldung aufzufaffen iR, 
kann man ſich auch nicht darauf berufen, daß die Mora des correus debendi 
dem Mitſchuldner nicht ſchadet, während dies in Anfehung der culpa ber Fall 
iſt; L. 173 8. 2. D. de R. J. (50. 17) vergl. mit L. 18. D. de duobus 
reis (456. 2), ©. über diefe Stellen Ribbentrop, Gorrealobligationen 
©. 28—36, 
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Wenn von dolus und culpa in Beziehung auf Obligationen Die 
Rede ift, fu Handelt es fih regelmäßig um ben Einfluß, welchen 
das Vorliegen oder Richtoorliegen dieſer Umflände auf Die Verpflichtung 
ielbft hat. Die Mora hat aber als foldhe auf die beftehende Ver- 
pflichtung und deren urfprünglichen Gegenftand Feinen Einfluß, fondern 
wrächft nur Die Wirfung, Daß der Schuldner neben dem urfprüng- 
lichen Gegenftand der Obligation das Gebrauchsintereffe (die utilitas 
temporis) zu präftiren hat. Daraus erklärt fi), daß die Lehre von 
der Mora in demjenigen Titel der Pandekten erörtert wird, welcher von 
ben Acceffionen der Korderungen (de usuris et fructibus et causis 
et omnibus accessionibus et mora) handelt. !1) 

Gerner wird eine Mora auch dann angenommen, wenn Der 
Schuldner die Obligation nicht erfüllen kann, dieſes Nichtlönnen aber 
ald eine wahre Unmöglichkeit nicht betrachtet wird. Hier kann es 
vorfommen, daß eine Verfchuldung dem Debitor in Wahrheit nicht 
zur Laft fällt; es Tann Jemand ohne ſein Verſchulden infolvent ge: 
worden fein, und zugleich ben Credit. verloren Haben, der zur Ber 
ſchaffung einer ihm obliegenden Geldleiſtung nöthig wäre. 

Auf foldhe Fälle werden aber die auf eine Verſchuldung ſich 
begiehenden Ausdrüde nicht angewendet; ed wird nicht gefagt, ein - 
folder Schuldner fe, wenn er nicht erfülle, in dolo oder culpa. 
Infofern es fich in ſolchen Fällen um Die Leiftung felbft handelt, kann 
aber auch eine Unterfuchung über dolus und culpa nicht wohl vor- 
fommen; fie ift wenigftend nutzlos, weil der Schuldner angefehn wird 
ald einer, welcher Leiften Tann, und demgemäß auch Die Verurteilung 
erfolgt (S. 232). Anders fteht e8 in Betreff derMora. Da die Wir 
fung derſelben ſich nicht auf den Gegenftand der Leiftung felbft, 
fondern auf das Gebraucheinterefle bezieht, fo hat fle auch für Diefe 
Halle ihre Bedeutung. 

Der zulegt erwähnte Umftand fommt für die Beſtimmung des 
Weſens der Mora nicht in Betracht, dürfte aber gleichfalls Dazu bei« 
getragen haben, daß die Mora nicht fehlechthin als dolus vder culpa 
lata bezeichnet wird. 


Sept nun alfo die Mora ihrem Weſen nad) eine Berfchulbung 
11) Diefe Wirfung der Mora zeigte fich freilich vorzugsweife bei den bonae fidei 


Obligationen; die firenge Natur der Stipulation ließ eine Erweiterung tes 
urfprünglichen Gegenſtandes der Obligation durch die Mora nicht zu. 
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voraus, fo fragt e8 fich ferner, Inwieweit der Schuldner in Folge Der 
Mora verpflichtet ift, den durch das Eintreten einer Unmöglichkeit Der 
Zeiftung entftandenen Schaden zu tragen. Wir müflen hier zwei Fälle 
unterfcheiden. | 


Es kann vorliegen, daß Das Ereigniß, welches Die Unmöglichkeit 
der Leiftung bHerbeigeführt hat, den Gegenſtand der Obligation nicht 
betroffen haben würde, wenn die Vornahme der Leiftung nicht Durch 
die Mora des Schuldnerd verzögert wäre. — Alsdann ift die Mora 
der Grund, daß dem Gläubiger Die Lelftung entgangen ift; und es 
ift Deshalb, wie es fcheint, von Feinem roͤmiſchen Suriften bezweifelt 
worden, Daß der Schuldner in Diefem Fall durch Die eingetretene Un- 
möglichkeit der Leiftung nicht befreit wird. 1) Das Verhältniß der Ber: 
Schuldung zu Dem eingetretenen Nachtheil tft ganz daſſelbe, wie In denjenigen 
Fällen, in welchen der Gegenftand der Obligation durch eine contracts- 
widrige Handlung in eine ſolche Lage gebracht ift, Daß Das Ereigniß, 
welches die Unmöglichfeit der Leiſtung herbeiführte, Denfelben treffen 

s konnte. Der Unterfchied befteht nur darin, daß in dem letzteren Fall 
der Schuldner eine Veränderung in Beziehung auf die Verhaͤltniſſe 
des Gegenftundes der Obligation rechtöwidrig vorgenommen, in dem 
hier in Betracht kommenden Fall eine folche rechtswidrig unterlaffen 
hat. | 

Beftrittener ift Der zweite Kal, wenn das Ereigniß, welches bie 
Leiftung unmöglich gemacht hat, Den Gegenftand der Obligation auch 
dann betroffen haben würde, wenn bie Zeiftung rechtzeitig erfolgt wäre. 
Hier fteht der durch Die Unmöglichkeit eingetretene Schaden In Feinem 
Baufalnerus mit der Mora, und in der That fcheinen einige Iuriften, 
namentlich Sabinus und Cafftus, der Meinung gewefen zu fein, Daß 
der Schuldner in dieſem Fall von feiner Verpflichtung befreit werde. 1%) 
Andere jcheinen eine unbedingte Haftung für den nach der Mora ein- 
getretenen Caſus angenommen zu haben. Keine biefer beiden Anfichten 
ift in unferer Compilation gebilligt, vielmehr ift eine Mittelmeinung 
angenommen, derzufolge die Verpflichtung des in Mora befindlichen 
Schuldners, den Wert der gefchuldeten Sache zu erflatten, Davon 
abhängig gemacht ift, Daß der Gläubiger diejelbe, wenn fie vechtzeitig 


+ 


12) L. 14 8. 1. D. depositi (16. 3). L. 14 8. 11. D. quod metus c. (4. 2); 
vergl. L. 12 $. 4. D. ad exhib. (10. 4). 
13) L. 14 $. 1. D. depositi (16. 3). 
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geleiftet wäre, hätte verfaufen koͤnnen. — Diefe Meinung fcheint auf 
folgender Erwägung zu beruhen. 

Die Mora erzeugt für den Schuldner die Verpflichtung, neben 
dem urfprünglichen Gegenftand der Obligation auch das Interefle Der 
entzogenen Benutzung deſſelben zu leiſten. Das Ereigniß, welches 
De Unmöglichkeit der Leiſtung herbeifühtt, muß nun zwar, inſofern 
ed an einem Cauſalnexus mit der Mora fehlt, den Schulpner von 
feiner Berpflichtung in Anfehung des urfprünglichen Gegenftandes der 
Leiſtung befreien, nicht aber von ber Verpflichtung zur Leiftung des Ges 
brauchöintereffe, indem dieſe Leiftung nicht zugleich unmöglich geworben 
it. Die Vortheile der Benugung, welche zu vergüten find, beftehen 
aber nicht allein in Den etwaigen Fruͤchten, deren Vergütung nicht 
einmal bei allen Obligationen gefordert werden Fann, fondern eben 
fo fehr in dem Ruben, weldyer aus einer fonftigen Dispofition über 
die Sache, z. B. aus der Verwendung berfelben zur Abtragung einer 
Schuld, oder aus dem Berfauf der Sache gezogen werden Fonnte. 


So kommt e8 denn, daß der Schuldner, welcher fih In Mora 
befindet, in der Regel den Werth der Sache erflatten muß, nämlich 
in allen denjenigen Fällen, in weldyen der Gläubiger, wenn recht⸗ 
zeitig erfüllt wäre, den Gegenftand der Leiftung hätte verkaufen, und 
auf dieſe Weiſe den Schaden von ſich abwenden koͤnnen. 1%) 


In dem zuletzt erwähnten Fall ift e8 alſo nicht ſowohl die ur: 
fprüngfiche Verpflichtung, auf welche der Debitor ungeashtet der eins 


14) Bergl. befonders v. Savigny, Syſtem VI. 88. 273. 274. Nur infofern 
weiche ih von ihm ab, als ich nach ber obigen Begründung annehme, daß 
der Gläubiger, fofern ſolches nöthig ift, den Beweis, daß ein Verkauf möglich gewe⸗ 
fen wäre, beibringen muß. Das Nefultat ergiebt fih aus L. 15 $. 3. D. de 
rei vind. (6. 1). L. 47 $. 6. D. de leg. 1 (30). L. 14 &.11. D. yuod me- 
tas cansa (4. 2) und L. 57. D. sol. matr. (24. 3), womit au) L.20 $. 21- 
‚L. 40 pr. D. de hered. pet. (5. 3) zu vergleichen find. — A. M. find na= 
mentlih v. Madai, Mora $. 46 und Puchta, Panbeften $. 268; der letz⸗ 
tere jedoch nur infofern, als er im Fall einer Mora ex delicto den Cauſal⸗ 
nerus für irrelevant hält. Dagegen fpricht aber die L. 14 8. 11. D. quod 
metus causa (4. 2), welche eben den Fall einer Mora ex delicto behandelt. 
Für den Fall der Mora des Diebes finden wir zwar feine ausbrüdliche Aner⸗ 
fennung ber oben aufgeftellten Säge; das furtum und Die vis, auf welde L. 
14 8. 11 eit. fi bezieht, werden aber in Anfehung ber durch fie begründeten 
Mora einander in den Quellen gleichgeftellt. L. 1 9.34. D. de vi (43.16). 

- L1.C. de his, quae vi (2. 20). 
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getretenen Unmoͤglichkeit haftet, als vielmehr das Interefie ber 
Benugung, deſſen Leiftung nicht unmöglich geworden iſt. Dies zeigt 
fih auch an der Art, wie das Intereſſe in dieſem Fall berechnet 
wird. Wenn der Schuldner noch zur Leiſtung des urfprünglichen 
©egenftandes der Obligation verpflichtet wäre, fo würbe er dem Glaͤu⸗ 
biger den Werth, weldyen Diefer für ihn (den Gläubiger) gehabt hätte, 
d. 5. den durch Die Nichterfüllung dem Gläubiger verurfadhten Schaben 
erftatten müffen. Eine folche Verpflichtung liegt dem Schuldner aud) 
unzweifelhaft dann ob, wenn im Fall einer rechtzeitigen Erfüllung Der 
Nachtheil überhaupt nicht eingetreten wäre. In dem hier zur Frage 
ftehenden Fall beichränft fich aber Die Verpflichtung des Schuldners 
auf die Leiftung des Verkaufswerths der Sache, weil er dem Oläu- 
biger nur das Intereſſe der Benugung zu erftatten bat, unb ber 
Gläubiger auch durch diejenige Benußung, welche unter den gegebenen 
Umftänden für ihn am vortheilhafteften geweſen wäre, nämlich Durch 
den Berfauf der Sache, im Zweifel nicht mehr ald den Verkaufswerth 
erlangt haben würde. 15) 

Das Singuläre in diefem Fall befteht nur darin, daß ſchon Die 
bloße Möglichkeit des Verkaufs den faumigen Schuldner zur Er: 
ftattung des Werth der Sache verpflichtet, während regelmäßig Die 
Möglichkeit eines Erwerbs allein nicht Hinreicht, um die Aufnahme 
des dadurch entgangenen Gewinns in Das zu fordernde Intereſſe zu 
rechtfertigen. Hierin liegt allerdings ein beionderer Nachtheil, welchen 
die Mora für den Schuldner nad ſich zieht, aber ein Nachtheil, 
welcher zu der von uns behandelten Frage in feiner Beziehung fteht. 

Aus den obigen Ausführungen dürfte es ſich demnach ergeben, 
dag Die Fälle, in welchen der Schuldner wegen der ihm zur Laſt 
fallenden Mora durdy die Unmöglichkeit der Leiftung nicht befreit wird, 
niht als wahre Ausnahmen von der für Die cafuelle Unmöglichkeit 
aufgeftellten Regel zu betrachten find. 


Litisconteftation, 1% Durch Die Eitisconteftation wird ein quaft- 


15) Bergl. bef. L. 15 $. 3. D. de rei vind. (6. I). L. 57. D. sol. matr. (24. 
3). L. 20 $. 21. L. 40 pr. D. de hered. pet. (5. 3). 

16) Bergl. v. Savigny, Syſtem VI. $. 273, wo bie im Tert aufgeflellte An: 
fiht ausführlicher begründet iſt. 
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contractliches Berhältnig zwifchen den Parteien begründet, welches 
nach mehreren Stellen Darauf gerichtet ift, Daß „der Kläger, wenn er 
den Proceß gewinnt, Dasjenige erhalte, was er haben würde, wenn 
das Urtheil glei Anfangs hätte gefprochen werben koͤnnen.“ 17) 

Aus Diefem Grundſatz fönnte man folgern, daß der Beklagte, 
welcher den Proceß verliert, in gleicher Weife, wie der Schuldner, 
dem eine Mora zur Laft fällt, für Die nach der Litisconteftation ein- 
tretende Unmöglichkeit hafte. Die römischen Juriſten verfannten dieſe 
Eonfequenz keineswegs. Paulus giebt in der L. 40 pr. D. de he- 
red. pet. (5.3) ausdrüdlich zu, daß der gedachte Grundſatz in feiner 
Eonfequenz dahin führe, daß man den Beklagten auch im Fall einer 
nah der Litisconteftation eintretenden cafuellen Unmöglichkeit verurs 
teilen müffe, weil der Kläger, wenn er zur Zeit der Litisconteftation 
befriedigt wäre, Den Gegenftand ber Plage hätte verkaufen Tönnen. 
Die Regel, daß die cajuelle Unmöglichkeit von der Verpflidytung bes 
freit, fehien jedoch fo fehr der natürlichen Billigfelt entfprechend, daß 
man nur im Gall einer wirklichen Verſchuldung dieſe ftrenge Verpflich⸗ 
tung eintreten Tieß. 

Für die Dinglichen Klagen wirb Dies in L. AO pr. cit. aus 
druͤcklich beftätigt. Diefer Stelle zufolge Haftet nämlidy der bonae 
fidei possessor aud) nad) der Litisconteftation nicht für den Caſus; 
der malae fidei possessor dagegen haftet nach der Litisconteftation 
ganz in derſelben Weile, wie der in Mora befindliche Schuldner. 18) 
In der That fällt ihm auch durchaus Diefelbe Verfchuldung zur Laſt, 
indem er die Rechtlofigfeit feines Beſitzes Fennt und troß der in ber 
Einleitung des Proceffed liegenden Aufforderung zur Reftitution Dies 
felbe unterläßt. 

Ebenſo haben wir in Anfehung der perfönlihen Klagen anzu: 
nehmen, daß bie Litisconteftation für fich Feine Verpflichtung zur Er⸗ 
ftattung des cafuellen Schadens begründet; das enticheidende Moment 
ift bei Diefen immer die Mora. 19) 








17) v. Savigny, Syflem VI. ©. 35. — L. 20. D. de rei vind. (6. 1). L. 
31 pr. D. de reb. cred. (12. 1). 

18) Bergl. au L. 16. D. de rei vind. (6. 1). 

19) Dafür fprechen theils die Grundſaͤtze, welche für die dinglichen Klagen gelten, 
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8. 24. 


Wirkliche und vermeintliche Ausnahmen von der für die caſuelle 
Unmöglichleit geltenden Regel, — Bertragsmäßige Uebernahme 


der Gefahr, 
Die Regel, daß Die cafuelle Unmöglichkeit der Leiſtung von der 








Verpflichtung zu derfelben befreit, gehört nicht dem jus publicum 


an, fondern, wie Die meiften Grundſaͤtze des Obligationenrechts, dem: 
jenigen jus, quod pactis privatorum mutari potest. Aus Diejem 
Charakter der Regel ergiebt es ſich, Daß durch letztwillige Anordnung, 
fo wie durch Vertrag, die Anwendung berfelben auf einen einzelnen 
Fall ausgefchloffen werden Fann. Eine wahre Ausnahme Tann man 
deshalb in dem eben angeführten Sage nicht finden. 

Ueber die Haftung für den cafuellen Schaden in Yolge einer 
letztwilligen Verfügung brauchen wir nur wenig zu bemerken. In ber 
Regel wird der Teftator, welcher dem Vermächtnißnehmer den Werth 
des vermachten Gegenftandes unter allen Umftänden zufichern will, 
alternativ ober für den Fall einer eintretenden Unmoͤglichkeit der Lei 
fung den Werth des Gegenftandes vermachen. Es unterliegt aber 
feinem Zweifel, daß auch eine ſolche Iegtwillige Anordnung gültig if, 
durch welche dem Erben geradezu auferlegt wird, für den cafuellen 
Schaden zu Baften. D 


theils auch diejenigen Stellen, in welchen beſonders hervorgehoben wird, daß 
mit der Litisconteftation nicht immer zugleich eine Mora eintreie. L. 24 pr. 
D. de usuris (22. 1). L. 63. D. de R. J. (50. 17). Diefer Ausfprud 
hätte gar fein praftifches Sntereffe, wenn die Litisconteflation als foldye ſchon 
eine gleich firenge Verpflihtung, wie die Mora, begründete. — In Betreff 
ber actio ad eaxhibendum, welche freilich in vielen Beziehungen wie bie ding⸗ 
lien Klagen behandelt wird, ift es ausdrücklich anerfannt, daß mit der Litis⸗ 
conteftation Feine unbedingte Verpflichtung zum Haften wegen cafueller Uns 
möglichkeit eintrete; L. 7 $. 5. D. ad exhib. (10. 4). Bergl. über bie ans 
geregte Frage, fo wie die der obigen Anſicht anſcheinend widerſprechenden 
Stellen v. Savigny a. a. O. g. 273. 

1) Der Teftator kann dem Erben fogar die Verpflichtung auflegen, dem Ber: 
mächtnißnehmer für den Fall, daß er nad) der Erfüllung den Gegenſtand 
bes Bermächtniffes verlieren follte, den Werth der vermachten Sache, oder, 
fall8 der Gegenſtand nur der Gattung nach beſtimmt war, einen Gegenfland 
(beziehungsweife eine gleiche Anzahl von Gegenfländen) derfelben Gattung zu 
leiften,; L. 1 $. 11. D. ut legatorum (36. 3). 
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Häufiger wird in den Quellen die vertragemäßige Uebernahme 
der Gefahr erwähnt. Die Vereinbarung Tann direct Darauf gerichtet 
fin, daB der Schuldner für den Caſus haften ſoll. “Derfelbe 
Zwei Tann. jebody audy Dadurch erreicht werden, daß durch eine Ver 
einbarung an die Stelle des der Natur des Rechtögeichäfts entſpre⸗ 
chenden Objects ein anderes gelebt wird, in Aniehung deſſen eine Uns 
möglichfeit der Leiftung nicht eintreten. kann. 


Die Vereinbarung, derzufolge der Schuldner ſich verpflichtet, auch 
für den Caſus zu haften, wird in einer Reihe von Stellen als gültig 
anerkannt. 2 Die regelmäßige Folge derſelben iſt, Daß der Schuld- 
ner, wenn demnädhft eine Unmöglichkeit eintritt, fei es auch ohne ir⸗ 
gend ein Verſchulden von feiner Seite, verpflichtet iſt, den Gläubiger 
wegen Der Nichterfüllung der Obligation zu entfchädigen. Bel denje⸗ 
nigen gegenfeitigen Obligationen, bei welchen die cajuelle Unmöglich⸗ 
feit Der Leiftung nur den Schuldner von der Verpflichtung zur Leis 
fung, nicht aber den Gläubiger von der Verpflichtung zue Gegens 
leiftung befreit; kann jedoch die Uebernahme des periculum casus 
au. nur Die Bedeutimg haben, daß der Schuldner für den Fall des 
Eintretend einer cafuellen Unmöglichkeit auf Die Gegenleiſtung ver- 
sichtet. ©) 


2) L. 1. C. de commod. (4. 23). L. 22. C. de negot. gest. (2. 19). L. 7 
$. 15. D. de pactis (2. 14). L. 39. D. mandati (17. 1). L. 9 $. 2. L.13 
$. 5. D. locati (19. 2). L. 6 i. f. D. de pactis dotal. (23. 4). — Nach 
L. 1 6. 35. D. depos. (16. 3) und L. 5 $. 2. D. commod. (13.6) Eönnte 
es fcheinen, als ob die vertragsmäßige Uebernahme der Haftung für den Ea- 
fus beim Depofitum nur eine Berpflihtung zur Präftation des durch levis 
culpa entflandenen Schadens begründe. Die Schlußworte der L. 1 $. 36 
eit. find jedoch ausfchlieglich auf den zweiten ber in biefer Stelle erwähnten 
Fälle zu beziehen. Wenn ferner in L. 5 $. 2. D. commod. der Fall ber 
von Seiten des Depoſitars erfolgten vertragsmäßigen Webernahme von vulpa 
und perieulum zufammengeftellt wird mit dem Kal, wo ber Depofitar für die 
Aufbewahrung einen Lohn erhält, und deshalb culpa levis zu präfticen hat, 
fo bezieht fich dies nur darauf, daß in beiden Wällen eine Abweichung von 
der Megel eintritt, derzufolge der Depofltar nur für culpa lata haftet. 

3) Vergl. L. 1 pr. D. de periculo et commodo as. 6). 
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Dee Schuldner, welcher die Haftımg für den Caſus ſchlechthin 
übernommen bat, haftet in dee Regel für jeden Nachtheil, welcher den 
Gegenftand der Obligation betrifft, einerlei, ob Der eingeiretene Nach: 
theil durch menichlihe Borfiht und Kraft Hätte abgewendet werben 
koͤnnen, oder ob das Ereigniß, welches die Unmoͤglichkeit der Leiſtung 
herbeigeführt bat, ſchlechterdings nicht vorhergeiehen unb abgewehrt 
werden fonnte, und ohne Daß man zwiſchen gewöhnlichen und unge, 
wöhnlichen Unglüdsfällen unterfcheiden dürfte. *) 

Die Verpflichtung fann jedoch auch unter Befchränfungen über: 
nommen werden. Dies ift 3. B. der Fall, wenn die ausbrüdlidh er- 
färte oder aus den Umftänden erfennbare Abſicht der Contrahenten 
darauf gerichtet Ift, daß der Schuldner nur den durch eine gewiſſe 
Art von Ereigniflen entflandenen Schaden, auch ohne daß ihm eine 
Verſchuldung zur Laft fällt, erftatten foll. 5) 

Hierher gehört auch der Fall, wenn das Maß der vom Schuld: 
ner zu präftivenden Diligenz durch Wereinbarung der Contrahenten 
über das nach den gefehlichen Regeln zu präftitende Maß erhöht wird. 
Dur einen foldhen Vertrag werden nämlich Bälle, welche fonft Dem 
Caſus zugerechnet werden müßten, aus demfelben ausgeſchieden. ) — 


4) Die in früherer Belt vielfach aufgeftellte Anſicht, daß der auf Präftatton des 
Caſus gerichtete Vertrag fi im Zweifel nit auf die ungewöhnlichen Ereigs 
niffe oder wenigſtens nicht auf die f. g. casus insolitissimi beziehe, wirb ges 
 genwärtig mit Recht allgemein verworfen. Dagegen ſpricht auch bie L.788.3.D. 
de contr. empt. (18.1). Wenn nämlid; Jemand Getraide auf dem Halm verfauft, 
und zugleich für den Durch Wind und Wetter der Feldfrucht zugefügten Schaden zu 
haften verfpricht, fo wird der citirten Stelle zufolge das Verſprechen nicht auf 
die unbebeutenderen Nachtheile, welche ſelbſt in günftigen Jahren durch Re⸗ 
gen, Schnee u. f. w. ber Feldfrucht zugefügt zu werben pflegen, fondern eben 
auf diejenigen Nachtheile bezogen, welche durch außergewöhnliche Creigniſſe 
(„si immoderatse fuerunt [nives] et contra consuetudinem tempestatis“) 
herbeigeführt werden. 


56) L. 30 $. 4. D. locati (19. 2). 


6) Umgefehrt kann auch der Umfang der zum Caſus zu rechnenden Bälle durch eine 
darauf gerichtete Vereinbarung erweitert werben, fo z. B. wenn bie Verpflich⸗ 
tung eines Schuldners, der gefeglich levis culpa zu präfticen bat, duch Ber: 
trag auf die Präftation der lata culpa befhränft wird. Gin folcher Vertrag 
iſt gültig, fofern er nicht dem jus publicum widerſtreitet. Letzteres iſt der 
Fall in Anfehung des pactum de dolo non praestando, und: der Dotalver- 
träge, durch welche die gejeglihe Verpflichtung des Chemanns auf Priflation 
des dolus beſchraͤnkt wird; L. 6. D. de pactis dotal. (23. 4). 
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Beifpiele find das PVerfprechen des Depofitard, für levis culpa zu 
haften. D Yerner Das Berfpyechen Der custodia in folchen Fällen, 
in welchen nach allgemeinen Regeln feine custodia präftirt zu werben 
braucht. 

"Das leptere Verſprechen wird in einigen Anwendungen befpro- 
den, weiche zu Mißverſtaͤndniſſen Beranlaffung gegeben haben. — Wer 
zur Leiſtung eines Sclaven verpflichtet iſt, hat in der Regel feine cu- 
stodia zu präftiven; 9) daſſelbe gilt von demjenigen, welcher ein gans 
zes horreum vermieihet hat.) Uebernimmi der Schuldner des Sclas 
ven oder ber Vermiether des horreum befienungeadhtet Die custodia, 
jo ift er durch Diefes Verfprechen verpflichtet, dem Gläubiger jeden 
Rachtheil zu erfegen, weldyer durch eine forgfältige Bewachung hätte 
verhindert werden können, auch wenn nach den allgemeinen geſetzlichen 
Regeln ihm Feine Verſchuldung zugerechnet werben kann. “Der 
Schuldner haftet demnach für den Schaden, der durch eine Flucht ober 
Entwendung des Sclaven, ober durch Erbrechen des horreum und 
Entwendung der in demfelben befindlichen Waaren entfteht. Er iſt 
aber jelbftverftändlic, nicht verpflichtet, In einem weiteren Umfange zu 
haften, ald er es veriprochen hat, und braucht Daher einen folchen 
Schaden, der auch durch Die forgfältigfte Bewachung nicht Hätte ab» 


gewendet werden können, nicht zu erfeßen. 19) 


7) L. 1'$. 6. D. depositi (16. 3). Wer fid freiwillig zur Uebernahme eines 
Geſchaͤfts, In welchem geſetzlich nur culpa lata oder bie f. g. culpa in con- 
ereto zu präftiren ift, binzugebrängt hat (se obtulit), wirb fo behandelt, als 
babe er die Präftation der levis culpa übernommen; L. 1 $. 35. D. depo- 
siti (16. 3). 

8) L. 21. D. de rei vind. (6. 1). 

9) Anders der horrearius, der die Detentlon des horreum behält und fremde 
Baaren zur Aufbewahrung in feinem horreum annimmt; diefer hat allerdings 
enstodia zu präfticen; L. 60 $. 8. D. locati (19. 2). 

10) $. 3. I. de empt. (3. 23). L.5 $. 6. D. commodati (13. 6). L. 55 pr. 
D. locati (19. 2). — In der erften Stelle heißt es ausdrũcklich: „Sane enim 
si suscepit (oustodiam), ad ipsius perioeulum is casus pertinet.“ Die 
Berpflichtung zur Praͤſtation des Caſus wird alfo nicht allgemein ausgeſpro⸗ 
ben, ſondern nur für die Bälle, von welchen Im vorhergehenden Theil bes 
$. 3 eit. die Rede geweſen ift, nämlich für bie Fälle der Flucht und Ent⸗ 
wendung des Sclaven, welche durch custodia abgewendet werden können. — 
Die Anfiht einiger Schriftfteller, daß derjenige, weldher zur custodia gefehlich 
verpflichtet fei, durch ausbrüdliche Uebernahme der custodia bie Haftung für 
jeden Gafus auf fich nehme, findet in den angeführten Stellen feine Begrün⸗ 
dung und wiberfpricht allen Grundſaͤtzen über die Auslegung der Verträge. 
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Im Bisherigen haben wir nur von der Uebernahme der Gefahr 
durch den Schuldner gefprochen. Das Berfprechen des Gläubigerg, 
den durch eine caſuelle Unmöglichkeit entftehenden Schaden zu tragen, 
hat im Allgemeinen feine Bedeutung, da diefer Schaden fehon nach 
der gefeglichen Regel den Gläubiger trifft. 1) Nur in ſolchen Fällen 
gegenfeltiger Obligationen, in welchen der Gläubiger Die Gegenleiftung 
wegen cafueller Unmöglichkeit Der Leiftung zurüdhalten Tann, z. B. 
beim bedingten Kauf, iſt das Verſprechen wirkſam, indem es Den 
‚Gläubiger verpflichtet, Die Gegenleiftung auch dann zu befchaffen, wenn 
die Verpflichtung des Schuldners durch Eintreten einer cafuellen Un- 
möglichkeit aufgehoben wird. j 


Mir gehen jebt zu denjenigen Fällen über, in weldyen Die Ver⸗ 
einbarung nicht auf Präftation des Caſus gerichtet, Durch Diefelbe aber 
an Die Stelle des der Natur des Rechtögeichäfts entiprechenden Ob⸗ 
jects ein anderes gelebt ift, in Anſehung beflen eine Unmöglichkeit gar 
nicht oder wenigftend nicht fo leicht eintreten fann. In Diefen Fällen 
kann von einen Tragen der Gefahr des Caſus überall nicht Die Rede 
fein, weil eben das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit der Lei- 
ftung durch Die getroffene Vereinbarung verhindert wird. Nur Des- 
halb ift ed wichtig, auf Diefelben einzugehen, weil der wahre Zufam- 
menhang der Sache vielfady verfannt wird. " 

Vereinbarungen in der angeführten Weife werben in ben Quellen 
vorzugsweife bei Obligationen auf Reftitution erwähnt; fie koͤnnen auch 
bei anderen Obligationen vorkommen, Doch wird Died im Ganzen nur 

felten der Ball fein. 19) 
Ä Das Mittel, deffen Die Römer fi) am häufigften bedient zu ha⸗ 


11) Die pecunia trajectitia gehört nicht hierher. Bon einer Unmöglichfeit ver 
Leitung kann in diefem Yall wegen des Gegenftandes berfelben nicht die Rede 
fein; die Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung iſt aber dadurch bebingt, 
daß ein beftimmtes, geroiffen Gefahren ausgefeßtes Object nidht von Unglücks⸗ 
fällen betroffen werbe. 

12) So wird es 3. B. beim Kaufcontrart nit leicht vorkommen, daß der Kaͤufer 
auf ſolche Weiſe ſich ſicher ſtellt; es iſt hier weit einfacher, für den Fall 
einer caſuellen Unmoͤglichkelt das Recht auf Zurüdhaltung der Gegenleiſtung 
fih auszubedingen. 
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ben ſcheinen, um Die Nachtheile der cafuellen Unmöglichkeit vom Glaͤu⸗ 
biger abzuwenden, beftand darin, Daß man flatt Der- hingegebenen 
Sachen den Werth derſelben zum Gegenflande der Leiftung des Es 
pängers machte. Beſonders häufig kommt Dies bei der dos vor. 

Der Ehemann, dem gewiſſe einzelne Gegenflände, 3. B. Haus 
geraͤth, als dos Hingegeben find, Hat nach der Ratur des Rechtsge⸗ 
ſchaͤfts Diefe Sachen nach Auflöfung der Ehe in specie herauszugeben. 
Befreit wird er von dieſer Berpflichtung, wenn ohne fein Verſchulden 
eine Unmöglichkeit der Reftitution eintritt; überdies Ift er, wenn bie 
Sachen durch Die Benugung an Werth verloren haben, nur verpflich- 
tet, die deteriorirten Sachen zu reflituiren, fofern die Deterioration 
nicht von ihm verichuldet if. Damit nun einer folchen Aufhebung 
oder allmäligen Entwertfung der Dotalforderung vorgebeugt werde, 
wurde, wie es fcheint, nicht felten eine Schäßung der als dos hinges 
gebenen Sachen bei der Hingabe vorgenommen, und unter den Par⸗ 
teien ausgemacht, daß nicht Die beftimmten hingegebenen Sachen, jon- 
dern Die Schäßungsfumme Das Object der demnädjftigen Reftitution 
fein folle. 

Diefe aestimatio hat Die Folge, DaB das unwiderrufliche Eigen- 


thum an den Hingegebenen Sachen mit Eingehung der Ehe auf den 


Mann übergeht; er wird als Käufer der Sachen betrachtet. 1 Zus 
gleich wird dadurch bewirkt, Daß der Ehemann von feiner Verpflich⸗ 
tung zur NReftitution durch Unglüdsfälle, - welche Die Hingegebenen 
Sachen betreffen, nicht befreit werden kann. 1% 

Diefe beiden Wirfungen der aestimatio verband man mit einan⸗ 
der, und, indem man die zweite aus der erften ableitete, fand man 


13) Daher nennt man die oben erwähnte aestimatio, weldhe in dem Gegenſtande 
der Obligation eine Veränderung bewirkt, eine aestimatio venditionis causa 
im Gegenſatz ber aestimatio taxationis causa, melde nur ale Maßftab dies 
nen foll für die Entſchäädigung, melde der Ehemann zu leiften bat, wenn er 
in Folge einer nad) den allgemeinen Regeln von ihm zu vertretenden Hand» 
lung (Unterlaffung) nicht in natura follte reſtituiren können. Ueber die Aufs 
faſſung ver hier zur Frage ſtehenden asstimatio als eines unter der Bedingung 
ber Gingehung der Ehe abgefchlofienen Kaufs vergl. L. 10 $. 4. D. de 
jure dot. (28. 3). Fr. Vat.$.111. — Das Gigenthum, welches der Ehemann 
an den res aestimatae erhält, unterſcheidet fih vom feinem Eigentfum an 
wirklichen, Dotalgegenfländen dadurch, daß es ein unwiderruflihes und unbe 
ſchraͤnktes if. . 

14) L. 10 pr. D. de je. dot. (23. 3). L. 10. C. eodem (5. 12). L. un. $. 9 
i. . C. de rei ux. act. (5. 13); vergl. aud) fr. Vat. $. 101. 
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bier eine unverfennbare Anwendung der Regel: casum sentit do- 
minus. Die Unrichtigfeit diefer Argumentation iſt jedoch nicht ſchwer 
nachzumelfen. Der Grund, weshalb ber Untergang der als dos hin- 
gegebenen Sachen keinen Einfluß auf die Verpflichtung zur Reſtitution 
äußern kann, liegt nicht darin, daß Das Eigenthum auf den Schuld- 
ner übergegangen ift, fondern darin, Daß Die von dem Caſus betroffes 
nen Sachen gar nicht Gegenftand der Obligation find. Das ein- 
zige Object der Obligation ift Die Schägungsfumme, Deren Lelftung 
durch Den Untergang der erwähnten Objecte nicht unmoͤglich gemacht 
wird. 15) 

Ein anderes Beifpiel, ganz ähnlich Dem der dos aestimata, fin- 
ben wir bei der Pacht von Grunbftüden, indem es hier oft vorfommt, 
daß der Bächter Das Inventar übernimmt, und ftatt deflen Die Summe, 
zu welcher der Werth bes Inventar geſchätzt ift (bie aestimatio), zu 
leiften verfpricht. ꝛec) Auch Hier wird der Pächter Eigenthümer bes 
Inventars, und Die Gelbfumme tft Das alleinige Object der Obligas 
tion, fo Daß eine Befreiung von der Verpflichtung durch das Eintreten 
einer Unmöglichkeit ausgefchloffen ift. 


Damit der Gläubiger vor den nachtheiligen Folgen der Ereig- 
niffe, welche die Kingegebenen Sachen betreffen koͤnnen, gefichert fei, ift 
es jedoch nicht erforderlich, Daß eine Vereinbarung getroffen fei, durch 
welche Diefe Sachen gänzlich aus dem Obligationsnerus audfcheiden. 
Im Allgemeinen gemügt es, wenn der Debitor fich verpflichtet, ent: 
weder bie hingegebene Sache oder die aestimatio derſelben zu lei- 
fin. Der Untergang der hingegebenen Sache befreit auch in Diefem 


15) Daß das pretium der alleinige Gegenſtand ber Obligation ift, wird in L. 5. 
C. de jure dot. (b. 12) fer beſtimmt hervorgehoben. Deshalb bezieht ſich 
auch das Beräußerungsverbot ber lex Iulis nicht auf den fundus, welcher ge⸗ 
ſchätzt im dotem gegeben iſt; L. 11 i. f. D. de fando dotali (23.5). — Die 
L. 30. C. de jure dot. (5. 12) madt Hierin Feine Aenderung; fie enthält 
nur eine anomale Beſtimmung, um ver Yrau für den Fall, daß.bie geſchaͤtzt 
bingegebenen Sachen bei Auflöfung der Ehe ſich noch im Vermögen des 
Mannes befinden ſollten, wegen ihrer Dotalforderung eine größere Sicherheit 
zu gewähren. . 

16) L: 8. L. 54 $. 2. D. locati (19. 2). Die leptere Stelle kann übrigens auch 
auf einen folhen Ball bezogen werben, in welchem nur eventuell die aestima- 
tio der bingegebenen Sachen verfpeochen if. Diefe Beziehung iſt aber keines⸗ 
wege, wie Chambon, Beliräge J. ©. 14 ff. meint, bie einzig mögliche. 


8 
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Hal den Schuldner nicht von feiner Verpflichtung, da die Lelftung 
der Schaͤtzungsſumme immer möglich bleibt. 

Dies wird anerfannt in Anfehung der dos, wenn der Ehemann 
ſich verpflichtet Hat, entweder die Bingegebenen Sachen ober die aesti- 
matio derſelben zu rveflituiren. 1) Desgleihen beim Commodat. 
Benn es nämlich Heißt, Daß der Eommobatar im Fall einer aestima- 
tio Die ganze Gefahr (omne periculum) trage, fo fann nur an einen 
Ball gedacht werben, In welchem derſelbe alternativ ich zur Reftitus 
ion ber commodirten Sache ober Leiſtung ber aestimatio verpflichtet 
hat; die Obligation würde, wern Die westimatio ben-alleinigen Gegen- 
Rand berfelben bilbete, eben Damit aufgehört Haben, ein Eommobat zu 
jein. 18) \ 

In den angeführten Fällen wird allerdings Die Schägung auch 
ald ein Kauf betrachtet. Das Eigenthum der geſchaͤtzten Sachen geht 
aber nicht jogleich auf den Empfänger über; vielmehr wirb es jo an⸗ 
geichen, als ob Der in der Schäbung liegende Kauf erft dann zur 
Perfection gelange, wenn der hingegebene Gegenſtand durch Caſus 
oder auf andere Weile, 3. B. durch Ausübung des dem Gläubiger 
oder Schuldner zuflehenden Wahlrechts, aus Dem Obligationsnerus 
ausgeſchieden ift. 19) Wenn es beffenungeachtet anerkannt wird, Daß 
die Gefahr fofort auf den Empfänger übergehe, fo haben wir Bier 
einen neuen Beweis von der Unrichtigkeit der Regel: casum sentit 
dominus, 

Im Bisherigen haben wir eine Reihe von Fällen erörtert, in 
welchen Die aestimatio Die Wirkung Bat, daß fie die Gefahr auf ben 
Debitor überträgt. — Als allgemeine Regel laͤßt fich dies jedech nur 


IT) L. 10 $. 6. D. de jure dot. (23. 3). Fr. Vat. $. 114. 
18) L.5 $. 3. D. commodati (13. 6), wozu Cham bon, Beiträge LI. S. LG ff. 
zu vergleichen if. 

19) Bergl. Gajus II. $. 146 und das in Beziehung auf die Schäyung beim 
Commobat Bemerkte. — Hätte die aestimatio in den zur Frage flehenven 
Fällen den Uebergang bes Cigenthums auf ben Empfänger zur Folge, fo 
müßte auch der Ehemann an der bingegebenen Sache nicht bloß das Gigens 
tbum, wie es ihm an den nicht gefihähten Dotalfachen zufteht, fondern 
ein unbefchränftes Eigenthum erwerben. Dies iſt aber nit ver Fall; viels 
mehr bezieht fich das Veräußerungsverbot der lex Julia auch auf einen in der 
oben angegebenen Weiſe gefhägten fandus, wenn der Ehefrau das Recht der 
Wahl zufteht; vergl. L. 11. D. de fundo dot, (23. 5). L. 1. C. eodem 
(6. 33). 
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für den Fall aufſtellen, wenn in Folge der aestimatio Die hingegebene 
Sache gänzlih aus dem Opligationsnerus audgetreten if. Infofern 
dies nicht der Fall Ift, wird es immer. einer genauen Uinterfuchung Der 
befonderen Umftände des concreten Falls bedürfen, um zu enticheiben, 
ob Die Obligation als eine rein alternative zu betrachten, oder ob bie 
aestimatio nur unter gewiflen Eventualitäten, und unter welchen, au 
leiften ift. | 

Intereffant find in diefer Beziehung die L. 17 9.1. D. de 
praeser. verb. (19. 5), mit welcher die Enticheibung des Paulus, 
R. S. UI. tit. 4. $. 4 übereinftimmt, und Die L. II pr. D. de reb. 
cred. (12. 1). 20) 

In der erften Stelle ift dem Anfchein nach eine rein alternative 
Obligation vorhanden, indem der Troͤdler ſich verpflichtet Kat, Die zum 
Derfauf ihm Bingegebene Sache oder die aestimatio zu reflituiren. 
Nach den Bemerkungen der roͤmiſchen Juriften foll jedoch auf die naͤ⸗ 
heren Umftände gefeben werden. Was fie dazu bewog, bier nicht in 
gleicher Weile, wie in Den vorher erwähnten Fällen, Die Wirkungen 
einer gewoͤhnlichen alternativen Obligation allgemein eintreten zu 
lafien, war wohl die Erwägung, daß das BVerkaufsgeichäft im Grunde 
doch ein Geichäft des Glaͤubigers fei, und daß im Zweifel nicht an- 
genommen werben Fönne, Daß Derjenige, welcher für einen Anderen und 
in defien Intereffe die Ausführung eines. Geichäfts uͤbernehme, Die 
Verpflichtung zur Haftung für alle, auch Die cafuellen Unglüdsfälle, 
welche Die Sache betreffen könnten, habe übernehmen wollen. Dem: 
gemäß wird, wenn Die Aufforderung zu dem Geichäft von dem Gläu- 
biger ausgegangen ift, angenommen, baß der Empfänger der Sache 
Durch Das Eintreten einer cafuellen Unmöglichfeit von feiner Verpflich⸗ 
- tung befreit wird, und daß Die Schähung nur den Zwed hat, als 
Mapftab für ‘Die Lelftung des Empfängers in denjenigen Faͤllen zu 
Dienen, in. welchen Die Reftitution der Sache aus anderen Gründen, 
z. B. wegen einer verfchuldeten Unmöglichkeit, nicht erfolgt... — In 
gleicher Weife wird der Vertrag ausgelegt, wenn es nicht vorliegt, 
von welcher Seite der erfte Anftoß zum Geſchaͤft ausgegangen ift. 21) 








20) Eine ausführlichere Erklärung dieſer Stellen findet fi bei Koch, Mecht ber 
Forderungen I. ©. 222 ff., dem ich in einigen Beziehungen mich angefchloffen 
habe. Meber die L. 17 $. 1. D. eit. vergl. au Chambon, Beiträge I. 
©. 88 ff. 

21) A. M. Koh a. a. O., welder annimmt, daß der Empfänger in biefem Fall 
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Dagegen tritt eine andere Auslegung des Vertrages ein, wenn 
der Empfänger ben Gläubiger zu dem Geichäft aufgefordert hat. Da 
der Schuldner in dieſem Fall, wie aus den Umftänden hervorgeht, 
das Geſchaͤft nicht fowohl in dem Interefle des Gebers, welcher uͤber⸗ 
all kein Geſchaͤft mit der hingegebenen Sache beabfichtigte, als viel- 
mehr in eigenem Interefie unternimmt, fo fällt alle Beranlafiung 
hinweg, flatt der buchftäblichen Auslegung des Vertrages Die obige, 
dem Empfänger günftigere Interpretation anzunehmen. Die Obligas 
ton wird demnach wie eine gewöhnliche alternative Obligation behan- 
beit, fo daß der Empfänger auch im Fall eines cafuellen Untergangs 
ber Bingegebenen Sache die Schägungsfumme zu leiften hat. 22) 

Der in der zweiten Stelle, der L. 11 pr. D. de reb. cred. 
(12. 1) behandelte Fall ift folgender: ich gebe Jemandem, der mid) 
um ein Darlehn bittet, eine Sache, daß er fie verkaufe, und den 
Kaufpreis als Darlehn behalte. Daß hier nach gefchehenem Verkauf 
das aus demſelben gelöfte Gelb unter allen Umftänden zu reftituiren 
iR, verſteht fi von felbft; wie aber, wenn Die Sache untergeht, ehe 
ein Berfauf zu Stande gelommen It? — Man follte glauben, daß 
dann von einer Berpflichtung zur Zahlung des Werthes nicht Die Rede 
fein koͤnne, indem dieſe Verpflichtung eine durch den geichehenen Ver⸗ 
fauf bedingte zu ſein fcheint. Dies wird aud für den Fall ange 
nommen, wenn der Geber die Sache verfäuflich hatte; Hier beabfich- 
tigte derſelbe ein Geichäft, und der Empfänger erfcheint, was den 
Berfauf der Bingegebenen Sache betrifft, nur als Mandatar des Ger 
ber, wirb alfo durch die caſuelle Unmöglichkeit befreit. Wenn da⸗ 
gegen der Geber die Sache nicht verfäuflich Hatte, fo iſt der Em- 
pfänger immer zur Zahlung des Werthes verpflichtet. Da der Em: 
plänger hier die Sache erhält, lediglich um in eigenem Interefle ein 


nur für dolus und culpa lata haftet. Innere @ründe fprechen nicht für biefe 
Anſicht; zudem wiberfpricht es dem regelmäßigen Sprachgebrauch in ven 
Quellen, den Ausdruck culpa allein auf die culpa lata zu beziehen, wenn, wie 
in dem vorliegenden Fall, neben ber Haftung wegen dolus eine Haftung wes 
gen culpa erwähnt wird („ut dolum et culpam mihi praestes*). 

22) In ber L. 1 $. 1. D. de aestimat. (19. 3) heißt es mit Beziehung auf den 
f. g. Tröbelvertrag ganz allgemein, daß die sestimatio bie Gefahr auf den 
Empfänger übertrage; die gedachte Stelle ift jedoch, wie jebt auch allgemein 
angenommen wird, nad) Maßgabe der oben erflärten L. 17 $. 1. D. de 
praeser. verb. refirictiv zu interpreiicen. An einen eigentlichen Widerſpruch 
IR nicht wohl zu denken, da beide Stellen benfelben Berfafler haben. 

18 * 
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Gefchäft mit derſelben vorzunehmen, fo wird feine Verpflichtung in 
einer firengeren Weiſe aufgefaßt, als in dem Ball, in weldyem er Die 
‚ Sadje nur als Mandatar des Glaͤubigers, welcher felbft ein Geſchaͤft 
mit der Sache beabfichtigte, zu verkaufen hatte. Es liegt biefer Ent⸗ 
ſcheidung alfo eine ähnliche Erwägung zu Grunde, wie der Entichels 
dung bes einen Falles in der L. 17 8. 1. D. de praescr. verb. 
Es kann jeboch Hier weit eher einem Zweifel unterliegen, ob Diefe 
Auslegung des Vertrages auch Immer dem wahren Willen der Pacis⸗ 
centen entfpricht, da fle nicht in gleicher Weiſe, wie Die Enticheibung 
ber L. 17 8. 1 eit., durch den Wortlaut des Vertrages unterſtuͤtzt 
wird. 28) 

Aus den erwähnten Entſcheidungen geht hervor, daß Die Bedeu: 
tung der aestimatio in denjenigen Fällen, in welchen das bingegebene 
Object nicht ganz aufhört, Gegenftanb der Obligation zu fein, je nad 
den Umftänden des concreten Falls zu beflimmen if. Dies ergiebt 
fich gleichfalls aus der Enticheidung, welche uns in der L. 52 $. 3 
D. pro socio (17. 2) mitgetheilt fl. Wenn naͤmlich Iemand einem 
Anderen ein Stüd Vieh gefhäht in Die Weide gegeben Hat, und 
zwar societatis contrahendae causa, indem 3. B. Die Berabrebung 
getroffen ift, DaB die aus dem demnaͤchſtigen Berfauf gelöfle Summe 
beiden gemeinfchaftlich werben fol, fo wird der L. 52 $. 3 cit. zu⸗ 
folge durch die Schägung Die Gefahr des Caſus nicht auf den Kaͤu⸗ 
fer übertragen; berfelbe ift vielmehr von jeder Verpflichtung befreit, 
wenn ohne fein Verſchulden das Kingegebene Thier geftorben if. Im 


23) In der L. 4 pr. i. £. D. de reb. cred. (12. 1) wird berfelbe Fall, wie in 
der oben erflärten L. 11 pr. D. eodem erwähnt; doch wird nicht näher auf 
denfelben eingegangen, und bies wirb der Grund fein, weshalb in diefer Stelle 
nicht biefelbe Unterfchelbung, wie in der L. 11 pr. gemacht wird. Da beide 
Stellen von Ulpian herrühren, iſt ein Widerſpruch nit wahrſcheinlich. — 
Die Entſcheidungen in ber L. 11 pr. D. de reb. cred., wie in ber L. 17 
$. 1. D. de praescr. verb. enihalten zugleich einen entfchievenen Beleg für 
die Unrichtigkeit der Regel: casım sentit dominus. Der Troͤdler, fo wie der⸗ 
jenige, welcher die aus dem Verkauf gelöfle Summe als Darlehn haben foll, 
wird nämlich nicht fogleih @igenthümer der ihm übergebenen Sache, auch 
dann nit, wenn er duch ben cafuellen Untergang ber Sache von ber Ber- 
pflihtung, den Werth. verfelben zu leiſten, umter feinen Umflänben befreit 
wird. ©. oben Note 19. U. M. ik Puchta, Banbelten €. 313; vie 
L. 8. D. locati (19. 2), auf welche ex fich beruft, handelt jeboch von einem 
Fall, in welchem die nestimatio ben alleinigen Gegenflanb der Obligatin bils 

"dei. ©. Note 16, 
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Zweifel muß man nämlich annehmen, daß bie Kontrahenten, welche 
eine Societaͤt abgeichlofien haben, in ben Nebenbeflimmungen nicht ganz 
über Die Ratur der Sorietät haben Binausgehen wollen; Diefer würde 
es aber entſchieden widerſtreiten, eine foldye Verpflichtung anzunehmen, 
derzufolge Der Empfänger allein den cafuellen Schaden zu tragen 
hätte. Die aestimatio iſt jedoch, wenn fie auch die Gefahr des Gas 
fus nicht auf den Empfänger überträgt, keineswegs ohne Bedeutung. 
Sie wird vielmehr ald wirkſam betrachtet, inſoweit Died mit der Ras 
tur dee Sodetät ſich vereinigen läßt. Der Empfänger bat daher im 
Fall einer Schaͤtzung nicht, wie fonft bei der Sorietät, nur für Die 
eulpa in: concreto, fondern für levis culpa zu haften. 


In anderen Fällen, welche in den Quellen erwähnt werben, bes 
Reht die Verabredung darin, daß der Empfänger bie bingegebenen 
Sachen nicht, wie es der Natur des Rechtögeichäftd entiprechen würde, 
in speeie, jondern in genere zu reſtituiren hat. Hier bildet Die 
species, wenn fie auch nicht immer fogleich in bad Eigenthum des 
Empfängers übergeht, nicht den ausichließlichen Gegenfland der Obli- 
gatton; ein Cafus, der die hingegebene Sache betrifft, macht daher bie 
Leiftung nicht unmöglich, und befreit fomit auch nicht von der Vers 
pflichtung. 

Ein Beiſpiel iſt das |. g. depositum irregulare. 4) 

Ein anderer Fall Tommt häufig bei der Landpacht vor, indem 
der Pächter fich verpflichtet, Das auf bem gepachteten Grundſtüuͤck be 
findliche Vieh nach Ablauf der Pacht in gleicher Zahl und Güte zu 
reſtituiren. 25) 

Bei der locatio operis Tann etwas Hehnlicyes vorlommen. Der 
Arbeitsherr, welcher Material bingiebt, Tann nämlich mit Dem Redemptor 


24) Bergl. darüber v. Bangerom, Pandeften III. $. 630. Gin foldhes wird 
unter Umſtaͤnden felbR ohne ausbrüdliche Verabredung angenommen, während 
fonft im Zweifel immer anzunehmen it, daß bie Gontrahenten nicht über die 
Natur des beabſichtigten Rechtsgeſchaͤfts Haben hinausgehen wollen. 

25) In den Quellen wird diefer Vertrag nicht erwähnt. Ganz biefelbe Natur 
hat jeboch der in L. 18. D. de jure dot. (98. 3) und L. 66 $. 3. D. sol. 
matz, (24. 8) erwähnte Bertrag, durch welchen der Ehemann, welchem Scla⸗ 
ven übergeben find, ſich verpflichtet, nach Beendigung ber She eben fo viele 
Selaven von gleiher Süte zu reſtituiren. 
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die Vereinbarung treffen, daß dieſer aus Dem Hingegebenen Material ober 
aus anberem von gleicher Güte das Werk herftelle. Man könnte glau⸗ 
ben, daß hier ähnliche Erwägungen eintreten müßten, wie bei Dem 
f. g. Trödelvertrag. Der Fall ift aber durchaus verichieden. Beim 
Tröbelvertrage behält die aestimatio, auch wenn bie Gefahr nicht auf 
den Schuldner übergeht, eine nicht geringe Bedeutung und einen Werth 
auch für den Gläubiger, Indem fi danach die Größe feiner Forde⸗ 
rung beftimmt, für den Fall, Daß das hingegebene Object vom Tröb: 
ler verkauft ift oder wegen einer bemfelben zur Laſt fallenden Ber: 
fhuldung nicht reftituirt werden Tann. Die Hier in Frage flehende 
Verabredung enthält, wenn man annimmt,. Daß der Rebemptor durch 
die cafuelle Unmöglichkeit der Benutzung Des hingegebenen Materials 
befreit wird, gar feinen Bortheil für den Gläubiger, fondern aus: 


fchließfich eine Begünftigung des Schulbners, dem das Recht einge: 


räumt wird, wenn es ihm bequemer ift, anderes Material zur Her 
ftellung des opus zu verwenden. Aus den befonderen Umftänden bes 
concreten Balls kann nun allerdings ſich ergeben, Daß dies Die Abficht 
ber Parteien geweſen if. Alsdann bezieht ſich der Vertrag ungead; 
tet der getroffenen Vereinbarung auf das beflimmte Kingegebene Ma 
terial, und Die Obligation nimmt nur dann den Charakter einer gene 
rifhen Obligation an, wenn die Verwendung des Bingegebenen Ma; 
terials durch eine culpa oder eine freie Handlung des Redemptor uns 
möglich geworden iſt. Eine ſolche einfeitige Begünftigung des "Einen 
Eontrahenten ift aber bei einem gegenfeitigen Contract im Zweifel nicht 
als beabfichtigt anzunehmen. “Die obige Auslegung iſt alfo nur Dann 
zuläffig, wenn fle durch befondere Umftände unterftügt wird. Regel 
mäßig ift in dem bier zur Frage ftehenden Fall der Redemptor,. was 
Das zu verwenbende Material betrifft, wie ein gewöhnlicher debitor 
generis zu betrachten. Iſt demnach Die Benutzung des bingegebenen 
Materiald unmöglich, wenn auch ohne fein Berfchulden, fo iſt doch Die 
Leiftung felbft nicht unmöglich, fo lange anderes Material derfelben 
Art exriflirt; der Redemptor muß alfo in Diefem Fall anderes Mates 
tial auf feine Koften herbeiichaffen, um der übernommenen Berpflidy- 
tung gemäß das bedungene Werk auszuführen. 29) 


26) Bergl. L. 31. D. locati (19. 2) in den Worten: rerum locatarum duo ge- 
nera esse bi® in creditum iri. Wenn dort für den Fall, daß bie Verpflich⸗ 
fung des Arbeiters nicht auf Berwenbung des beftimmten bingegebenen Ma⸗ 

. teriale geht, gefagt wird: „ex ea causa in creditum iri," fo foll damit ges 
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Ebkenſo Tann, wenn ein Transport verbungen if, ausgemacht 
werben, Daß ber Schiffer oder Fuhrmann nicht gerabe die hingegebe- 
ren Sachen, fondern nur ebenfo viele Sachen derfelben Art und Güte 
an dem Beitimmungsorte abzuliefern habe. Die Enticheidung wird 
auch Hier dieſelbe fein, inſofern nicht aus den befonderen Umſtaͤnden 
des concreten Falls auf eine andere Abficht der Contrahenten zu fchlies 
pen .?7) Die Auslegung des Vertrages hat nämlich in allen bies 


wiß ausgebrüdt werden, daß der Schuloner hier eben fo, wie beim mutaum, 
bie Gefahr trage, da eben bie ganze Stelle darauf fih bezieht. — In der 
L. 3 pr. i. f. D. de auro arg. (34. 2) wird gleichfalls ein derartiger Fall 
erwähnt, aber freilich mit Beziehung auf eine ganz andere Frage. Es han⸗ 
beit ſich nämlich darum, ob derjenige, welchen der Teftator all fein Gold vers 
macht bat, auch auf dasjenige Gold Anſpruch machen fann, welches einem 
Goldſchmied zur Anfertigung eines opus übergeben if, jeboch mit der Nebens 
beredbung, daß er zu dem verbungenen opus auch anderes Gold verwenden 
fönne. Die Entfcheidung diefer letzteren Frage hängt davon ab, ob das Cigen⸗ 
thum des Goldes auf den Goldſchmied übergegangen if. Daraus folgt aber 
felbftverflänvlich nicht, daß dieſer Umſtand von gleicher Bedeutung für unfere 
Frage iſt. — Buchholz, Zeitſchr. f. Eloilr. u. Pr. N. F. VII ©. 12 ff. 
nimmt an, daß der Schuldner in dem erwähnten Fall nie die Gefahr zu tra⸗ 
gen babe, fondern immer befreit fei, wenn die Benußung bes Kingegebenen 
Materials ohne fein Verfchulden unmöglich geworben ſei. Er verfennt, daß 
es in diefen Fällen allein darauf anfommt, zu beflimmen, was nad) der Ab⸗ 
ſicht der Parteien als ber wahre Gegenfland der Obligation anzufehen it, 
und daß es allein von der Entſcheidung diefer Frage abhängt, ob überall eine 
Unmöglichfeit der Leiflung eintreten kann oder nicht. Die Entfheldung dar⸗ 
über, ob dem Debitor eine Berfhuldung zur Laft fällt, Hat nur dann Bedeu⸗ 
tung, wenn eine wahre Unmöglichfeit der Lelftung angenommen werben kann. 
37) Nicht dagegen iſt L. 31. D. locati (19. 2), wo es gegen das Ende heißt: ber 
conduetor habe auch dann, wenn „in simili re solvi possit,“ nur culpa zu präs 
filren. Die Schwierigkeit loͤſt ſich durch eine genauere Betrachtung des Falle. 
Es tk von Mehreren ver Transport von Getraide verbungen, und das Ge⸗ 
tratde mit Bewilligung der Eigenthümer in dem Transportfchiff zufammenges . 
fchüttet, fo dß es unmoͤglich if, daß die Einzelnen gerade dasjenige, was ſie 
hingegeben haben, am Beflimmmgsort wieder erhalten. Hier Tann es bie 
Abficht fein, daß der Schiffer ganz frei über das Hingegebene Getralde foll 
f&alten dürfen, und nur ganz im Allgemeinen verpflichtet ift, Getraide von 
berfelben Dualität und Quantität zu reſtituiren. Alsdann iſt das Eintreten 
einer Unmöglichkeit ausgefchlofien; ver Debitor trägt die Gefahr, wie bei ber 
generifchen Obligation, wenn die Gattung nicht näher beſchraͤnkt ift. Die 
Abſicht, welche dem Zuſammenſchütten des Getraides zu Grunde liegt, Tann 
aber auch die fein, daß bie Reſtitution an die einzelnen Cigenthümer eben 
von dieſem beftimmten zufammengefchütteten Getralde erfolge; und zwar if 
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fen Ballen keinen andern Zweck, als den wahren Willen der Contra⸗ 
benten zur Geltung zu bringen. 


$. 25. 


Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit im Allgemeinen. — Voͤl. 

lige und theilweife, dauernde und zeitweilige Unmöglichkeit. — 

Berpflihtung zur Herausgabe ded Commodum. — Ipso jure 
und per exceptionem. 


Nachdem der Umfang für Die Anwendung der Regel: casus 
non praestantur, feftgefeßt worden, find jetzt Die Wirkungen ber ca- 
fuellen Unmöglichfeit genauer darzuftellen. Wir werben Died zuerft im 
Allgemeinen zu thun verfuchen, ehe wir auf bie einzelnen Arten ber 
Obligationen näher eingehen. 

Die Regel: casus non praestantur, drüdt den Worten nad) 
nur aus, Daß der Schuldner im Fall einer cafuellen Unmöglichkeit 
feine Entſchaͤdigung zu leiften hat. Darin liegt aber zugleich, Daß er 
von der Verpflichtung zu der cafuell unmöglich gewordenen Lelftung 
befreit iſt. Diefe Befreiung fann felbftverftändlid) nur infoweit gelten, 
als Die Leiftung wirklich unmöglid) geworden ifl. Eine vollftändige 
Befreiung des Schuldners feßt demnach eine völlige Unmöglichkeit der 
Zeiftung voraus; in den Fällen einer bloß theilweilen Unmöglichkeit 
Dagegen hat zwar der Schuldner gleichfalls Feine Entichädigung zu leis 
fien, wohl aber den nody möglichen Theil der Leiftung zu beſchaffen.) 


dies, als der Natur der locatio mehr entfprechend, im Zweifel anzunehmen. 
Alsdann verficht es fich von felbft, daß der Untergangbes Getraides eine 
Unmöglichkeit der Leiftung Gerbeiführt, weldhe, fofern fie cafuell if, ven Schiffer 
von der Berpflihtung zur Weftitution befreit. — ©. bef. Puchta, Borles 
fungen IL $. 365. 9. M. Buchholz a. a. O. S. 8 fi. 

1) Bergl. L. 40 $. 1. D. de cond. indeb. (12. 6). L. 31i. £. D. de hered. 
vend. (18.4). L.58. 59. D. deleg.1(30). L.30$.4. D. ad 1. Falcid. (35. 2). 
Andere Stellen beziehen fi nur darauf, daß der Schulpner in ben Fällen 
einer nicht von ihm verſchuldeten theilmeifen Unmöglichkeit Leine Entſchaͤdigung 
zu leiften bat, fo L. 18 8. 7. D. locati (19. 2). L. 10 $. 1. D. de jure 
dot. (23. 3). L. 8 $. 5. D. de precario (43. 26). 
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Die Frage, ob die Unmöglichkeit in dem einzelnen Fall als eine voͤl⸗ 
fige ober theilweiſe zu behandeln ift, hat Daher auch für die nachfol⸗ 
gende Unmoͤglichkeit ihre Bedeutung. Außerdem fragt es fich bei den 
gegenfeitigen Obligationen, ob wegen der theilmeifen Unmöglichkeit ber 
Leiſtung eine Reduction der Gegenleiftung verlangt werden Tann, und 
in welchen Fällen der Gläubiger berechtigt IH, von dem Vertrage zus 
ruͤckzutreten. 

Iſt Die cafuelle Unmöglichkeit zwar nach der Abſchließung bes 
Bertrages, aber vor der Perfection der Obligation eingetreten, fo 
muͤſſen in Anfehung beider Fragen ganz biefelden Grunbfäge gelten, 
wie bei der fogleich vorhandenen Unmöglichkeit, da es fich Bier eben 
fo, wie bei ber leßteren Unmöglichkeit, um Die Entftehung der Obli⸗ 
gatton handelt. Selbfiverftändlich find jedoch, was Die zweite Brage 
betrifft, Diejenigen Regeln anzuwenden, welche bei Der fogleich vorhan⸗ 
denen theilweiſen Unmöglichkeit dann zur Anwendung kommen, wenn 
feiner der Eontrahenten mit der theilweifen Unmdglichkelt befannt ges 
weien ft. 

In Anfehung derjenigen theilmellen Unmöglichkeit, welche nach 
der Perfection der Obligation eintritt, genügt für einige Fälle gleich 
falls Die bloße Hinweiſung auf die Grundfäge über bie fogleich vor- 
handene Unmöglichkeit; Doch gilt Dies keineswegs allgemein. Wir 
wenden uns hier zumächft zu den einfeitigen Obligationen. 

Bei den einfeitigen Obligationen auf ein Thun entfcheibet fich Die 
Frage, ob Die Unmoͤglichkeit als eine völlige oder theilweiſe zu betradh- 
ten tft, nach den für Die fogleich vorhandene Unmöglichkeit aufgeftellten 
Regeln. Derjenige, welcher ſchenkungsweiſe die Anfertigung eines 
opus verfprochen Bat, iſt daher nicht einmal zur theilmeilen Anferti⸗ 
gung verpflichtet, wenn Die Materialien, welche dem Bertrage zufolge 
zur Ausführung des Werkes verwendet werben follten, theilweiſe ums 
tergegangen find, und dadurch die vollfländige Herftellung des opus 
unmöglich geworden if. Auch wird man, fofern der Schenfer aus 
eigenen, durch den Vertrag Individuell bezeichneten Materialien das 
War anzufertigen verfprochen hat, nicht unbedingt eine Verpflichtung 
zue Leitung der noch vorhandenen Materialien annehmen können 
(S. 192). Die Sache iſt nämlich in dieſem Kal fo anzufehen, als 
ob das Schenkungsverſprechen erft durch die Vollendung bed opus 
feine Perfection erlange. — Ift jedoch das aus beflimmten Materia⸗ 
lim anzufertigende opus nad, feiner Vollendung, aber vor ber Abs 
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dieferung von einem Cafus betroffen, fo tft baffelbe Immer, jo weit es 
noch vorhanden iſt, zu leiften. 

Bei den einfeltigen Obligationen, welche auf Sachleiſtungen ge- 
richtet find, laſſen ſich Die für Die fogleich vorhandene Unmoͤglichkeit 
geltenden Regeln nicht ohne Modificationen anwenden. 

Wie wir oben geſehen haben, wird, infofern Die Unmöglichkeit 
eine fogleich vorhandene iſt, auch bei den einfeitigen Obligationen auf 
Das BVerhältniß, in welchem der Theil der Sache, defien Leiftung noch 
möglich ift, zu dem Ganzen fteht, Rüdficht genommen. Die fogleich 
vorhandene theilweife Unmöglichkeit wird nämlich in der praftifchen 
Behandlung der völligen Unmöglichkeit gleichgeftellt, zunächft dann, 
wenn der Theil, welcyer noch geleiftet werden Tann, ein foldyer iſt, 
Daß es überall nicht angenommen werben kann, der Wille der Contra⸗ 
henten (des Exblaffers) fei auf denfelben gerichtet gewein, — über: 
dies aber auch In einigen anderen Faͤllen, infonderheit wenn eine zus 
fammengefegte Sache zum Gegenftand der Obligation gemacht ift, 
welche als Ganzes zu eriftiren aufgehört Hat, während Beſtandtheile 
derfelben noch vorhanden find, fo wie gleichfalls, wenn der hauptfäch- 
liche Gegenftand der Obligation untergegangen ift, zu welchem Das- 
jenige, was noch geleiftet werden kam, nur in dem Berhältniß einer 
Acceſſion ſteht (S. 155 ff.). 

Das Erftere gilt auch in Betreff der nachfolgenden Unmdglichkeit. 
Wenn alfo A ein Grundftüd, an weldhem dem & eine Wegeferitut 
zufteht, dem B verfprochen hat, fo hat er, falls das Grundftüd ohne 
fein Verſchulden erpropriirt wird, auch bie durch die Erpropriation 
vielleicht nicht berührte Servitut des E nicht zu leiften. Die Uns 
möglichkeit ift hier in Dex That Teine theilweiſe, fondern eine völlige, 
weit fie fi auf Die Sache in dem ganzen Umfange, in welchem fie 
zum ©egenftande der Obligation gemacht war, bezieht. 

Dagegen Tann eine vollftändige Befreiung nicht angenommen. wer⸗ 
den, wenn nur derjenige Gegenftand, welchen die Parteien bei Bes 
gründung der Obligation als die Hauptfache betrachtet haben, nicht 
geleiſtet werben Tann, oder wenn eine zum Gegenftand der Obligation 
gemachte zufammengejehte Sache ſpaͤter als Ganzes zu eriftiren 
aufgehört hat, Die einzelnen Beftandtheile derſelben aber noch ſaͤmmtlich 
ober theilweife geliefert werben können; vielmehr find die Acceffionen 
oder Theile, deren Leiftung noch möglich ift, vom Schuldner zu lei 
fin, infofern diefelben nur überhaupt in dem Gegenftand der Obligas 
tion mitbegriffen find. Deshalb find z. B., wem dad den Gegen 
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ſtand der Obligation bildende Schiff in Folge eines Schiffhruchs nicht 
geleiftet werben Tann, nicht bloß das Wrack, ſondern audy die fonftigen 
Beſtandtheile zu leiften; ebenſo, wenn das Schiff ganz in feine Beſtand⸗ 
ihelle aufgelöft ift, die einzelnen Balken u. f. w., foweit fle noch vors 
Kunden find. 

Die Amahme, welche bei der fogleich vorhandenen Unmöglichkeit 
in biefen Fällen zu einer völligen Richtigkeit der Obligation führt, daß 
namlich Die Contrahenten die Acceffionen und Thelle nur Deshalb, 
weil fie Acceffionen der Hauptiache oder Theile waren, mit zum Ges 
genftand der Obligation gemacht haben, daß fle aber einen Bertrag 
über dieſelben nicht abgeichlofien haben würden, wenn fie gevußt hät 
ten, Daß die Hauptſache nicht geleiftet werben könne, oder daß Das 
Ganze als folches nicht mehr eriftire, trifft hier, wo eine gültige Obli⸗ 
gation bereits abgefchloffen ift, nicht zu. 

Die aufgeftellten Regeln ergeben ſich, wie mir fcheint, aus inne 
ren Gründen auf das Unzweifelhafteſte. Nach römiichem Recht kann 
ihnen jedoch eine allgemeine Geltung nicht zugefchrieben werden. In 
den Quellen finden fidy nämlich mehrere, auf die Stipulation einer zus 
ſammengeſetzten Sache fich beziehende Stellen, denenzufolge eine völlige 
Befreiung des Schuldners angenommen wird, wenn die zufammenge 
iehte Sache ohne ein Verſchulden des Promiffor gänzlich und zicht 
bloß vorübergehend in ihre Beftandihelle aufgelöft ift, fo daß Feiner 
der noch vorhandenen Theile dad Ganze auch nur als ein mangelbafs 
te8 repräientirt; der Stipulator kann in dieſem Fall die Theile, auch 
wenn fie noch als felbftändige Sachen exiſtiren jollten, nicht In An⸗ 

frruch nehmen, da die Obligation auf diefe nicht gerichtet war. ?) — 
Für Das Heutige Necht koͤnnen wir diefen Enticheibungen feine Be- 
deutung beilegen ; zudem duͤrfte es fehr zweifelhaft fein, ob fle auch für 
die bonae fidei Obligationen gegolten haben. 3) 


2) L. 83 $. 5. D. de V. O. (45. 1). L. 98 $. 8. D. de solut. (46. 3). 

3) Bei dem Kauf, für welchen, wie wir fogleich fehen werden, in Anfehung ver 
theilweiſen Unmöglichkeit diefelben Grundſaͤtze gelten, wie für bie einfeltigen 
Obligationen, wird es anerkannt, daß, wenn bas verfaufte Gebäude nad) Ab⸗ 
ſchließung des Kaufcontracts abgebrannt if, doch die area zu leiſten iſt 
[L. 21 i. £. D. de hered. vend. (18.4)], obgleich hier eine theilweife Unmögs 
lichkeit vorliegt, welde, wenn fle fogleich vorhanden gewefen wäre, ebenfo wie 
die völlige Unmöglichkeit, eine Nichtigkeit des Contracts zur Folge gehabt 
hätte; vergl. L. 57 pr. D. de contr. empt, (18. 1) und oben ©. 165. — 
Mit völliger Sicherheit können wir uns allerdings auf biefe Entſcheidung 
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Bei benjenigen gegenfeitigen Obligationen, bei welchen Die cafuelle 
Unmöglichkeit in ihren Wirkungen der Erfüllung gleichgeftellt wird, 
wie 3. B. bei dem perfecten Kauf, äußert Die theilmeife Unmöglichkeit 
voͤllig Diefelben Wirkungen, wie bei den einjeitigen Obligationen. Die 
Leiftung gilt Hier nur inſoweit für erfüllt, als fle cafuell unmöglich 
geworden ift; derjenige Theil, deſſen Leiftung möglich geblieben ift, 
muß noch geleiftet werden, damit Die Erfüllung als eine vollftändige ange 
fehen und die Gegenleiftung gefordert werden könne.) Ein Recht Des 
Glaͤubigers, von dem Bertrage zurüdzutreten oder eine Reduction der Ges 
genleiftung zu verlangen, kann hier ſelbſtverſtaͤndlich nicht anerkannt werben, 
weil die cafuelle Unmöglichkeit als Erfüllung der Obligation angefehn wird. 
— Dagegen treten bei denjenigen gegenfeitigen Obligationen, bei wel: 
chen die cafuelle Unmöglichkeit der Leiftung aud auf Die Verpflichtung 
zur Oegenleiftung influiet, Diefelben Rüdfichten ein, wie bei ber fogleich 
vorhandenen Unmöglichkeit. Wir werden unten bei den einzelnen Obli- 
gationen In der Kürze Darauf zurückkommen. 


Damit die Unmöglichkeit eine völlige fei, und die Wirkung einer 
vollftändigen Befreiung des Schuldners nad ſich ziehen könne, muß 
diefelbe eine bauernde fein. Die wichtigften Stellen, welche hiervon 
handeln, find: 

L. 8. 5. D. de V. O. (45. D. Paul. 1. 72. ad Edict. 

. cum quis rem profanam aut Stichum dari promi- 
sit, liberatur, si sine facto ejus res sacra esse Coeperit, 
aut Stichus ad liberatem pervenerit. Nec revocatur in 
obligationem, si rursus lege aliqua et res sacra profana 
esse coeperi, et Stichus ex libero serous effectus sit: 
quoniam una atque eadem causa et liberandi et obli- 


nicht berufen; vergl. $. 17 Note 7. Meines Erachtens müflen aber bie in⸗ 
neren Gründe entfcheiden. Wir find um fo weniger berechtigt, aus ben auf 
bie Stipulation ſich beziehenden Stellen eine allgemeine Regel abzuleiten, als 
bei der Stipulation, wie wir oben (S. 160) gefehen haben, gerade auch in 
Anfehung der theilmeifen Unmöglichkeit eine firengere, Iebigfich an den Buch⸗ 
ftaben fich Haltende Auslegung des Bertrages zur Anwendung kam. 

4) * 21 i. f. D. de hered. vend. (18. 4). Vergl. zugleich auch bie vorige 

ote. 





$. 25. Dauernde u. zeitweilige Unmöglicht. 291 


gandi esset, quod aut dari non possit, aut dari possit. 
Nam et si navem, quam spopondit, dominus dissolvit, 
et isdem tabulis compegerit, quia eadem navis esset, 
inciperet obligari. — — — — a 

L. 98. $. 8. D. de solut. (46. 3.) Paw. 1. 15. Quaest. 

5 * +. . si alienum hominem promisi, et is a domino 
manumissus est, liberor. Nec admissum est, quod Cel- 
sus ait, si idem rursus lege aliqua servus effectus sit, 
peti eum posse: in perpetuum enim sublata obligatio 
restitui non potest: et si servus eflectus sit, alius vide- 
tur esse. Nec simili argumento usus est, Si navem, 
quam tu promisisti, dominus dissolverit, deinde isdem 
tabulis compegerit, teneri te: hic enim eadem navis 
est, quam te daturum spopondisti: ut videatur magis 
obligatio cessare, quam extincta esse. Homini autem ma- 
numisso simile fiet, si ea mente dissolutam esse navem 
posueris, ut in alios usus converterentur tabulae, deinde 
mutato consilio easdem compositas: alia enim videbitur 
esse posterior navis, sicut ille alius homo est... .. 
Diversum dicemus, si servus promissus ab hostibus 
captus sit: hic interim peti non potest, quasi ante diem: 
sed si redierit postliminio, recte tunc petetur: cessavit 
enim hic obligatio: — — — — “ 

In diefen Stellen wird anerfannt, daß die nachfolgende Unmög- 
lichkeit ebenfo wenig, wie die fogleich vorhandene, Daburdy den Eha- 
rakter einer dauernden verliert, daß die Ausſicht auf Entfernung des 
Hinderniſſes, welches der Erfüllung entgegenfteht, nicht gänzlich aus⸗ 
gefchloflen iR. Es fragt ſich aber, ob ber Begriff der dauernden Un- 
möglichkeit Hier in gleicher Weile beftimmt iſt, wie für Die Fälle der 
fogleich vorhandenen Unmöglichkeit. 

An ſich iſt dieſes im Höchften Grade wahrfcheinlih. Das Ein- 
jige, was etwa einen Zweifel gegen dieſe Annahme erregen Fönnte, ift 
der Umftand, daß Paulus in den oben abgebrudten Stellen beſonders 
darauf Gewicht legt, Das die Sache, um welche es ſich Handelt, au 
wenn fie wieber in Die Rage fommen follte, daß fie geliefert werben 
Könnte, dann Doch nicht biefelbe, fondern eine andere Sache fein wirbe. 
Hätten wir nämlich in Diefem Umftand das enticheidende Moment zu 
finden, jo würde Die nachfolgende dauernde Unmöglichkeit fehr viel en- 
ger begrängt fein, als bie fogleich vorhandene. Infondberheit würde Der 
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Verluft des Eigenthums an der zu leiftenden Sache regelmäßig nicht 
als Grund einer dauernden Unmöglichfeit zu betrachten fein, da Die 
Sache dadurch, daß fle ihren Eigenthümer wechielt, feine andere 
wird. 

Daß wir jedoch nicht berechtigt find, aus dem von Paulus an- 
geführten Enticheidungsgrund eine allgemeine Regel zu abfirafiren, 
geht aus verfchiedenen fonftigen Enticheibungen hervor, welche einer 
folchen "Regel durchaus wiberfprehen würden. So wird ed nament- 
lie) anerkannt, daß die Stipulation einer Präbialferoitut erlifcht, wenn 
der Gläubiger das Grundftüd, für weldyes Die Servitut veriprochen 
ift, veräußert.) Es wird hier gefagt: „evanescit stipulatio,“ und 
dadurch jeder Gedanke an ein bloß zeitweiliged Ceſſiren der Obliga- 
tion ausgefchloffen. Deffenungeachtet könnte der Gläubiger Das Grund: 
ftücf wieder erwerben, und die Servitut wäre, wenn fie alddann beftellt 
würde, gewiß feine andere, ald Die veriprochene. — Berner wird Der 
Erwerb der gefchuldeten Sache von Seiten des Gläubigerd, infofern 
Das Eigenthum nicht etwa nur ald ein widerrufliches Recht erworben 
ift, und der Fall nicht unter die im $. 22 erwähnte Ausnahme ges 
hört, immer als Grund einer dauernden Unmöglichkeit der Leiftung 
und einer vollftändigen Befreiung des Schuldnerd angelehn, obgleidy 
auch hier ganz Daflelbe gilt, wie in Anſehung des vorher erwähnten 
Falles. ©) | 
Diefen Entfcheidungen zufolge müffen wir annehmen, daß Die 
Beantwortung der Frage, ob die Unmöglichkeit eine dauernde ift, Bier 
ebenfo, wie in den Fällen: einer ſogleich vorhandenen Unmöglichkeit muır 
Davon abhängt, ob Der Zuftand, welcher Die Leiftung hindert, ein fol- 
cher ift, daß ihm der Charakter der Kontinuität rechtlich zukommt, wie 
das bei den Dinglichen Rechten regelmäßig der Kal iſt.) Hiermit 


5) L. 1386 $. 1. D. de V. O. (43. 1). 

6) ©. 3. B. L. 61. D. de solut. (46. 3), fo wie die oben ($. 22 Note 13) ci⸗ 
tirten Stellen. — Der Grund, weshalb wir auf die im Tert angeführten 
Fälle bei der Beweisführung befchränkt find, Liegt darin, daß auch die nach⸗ 
folgende zeitweilige Unmöglichkeit unter Umſtaͤnden eine vollitändige Befreiung 
bes Schuldners zur Folge hat, und deshalb manche Stellen, wie 3. B. L. 7 
$. 13. D. comm. div. (10.3). L. 13 8. 17. D. de act. empti (19. 1) nicht 
mit Sicherheit benußt werden koͤnnen. S. unten den Tert vor den Noten 
23 und 24. 

7) Die Gntfcheidung in L. 1 $. 47. L. 2. L. 3. D. depositi (16. 3) läßt fic 
felbftverfländlidh nicht dagegen anführen. Die Veräußerung dur) den Depo⸗ 
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ſtimmen auch die Enticheidungen der oben abgedrudten Stellen, ber 
L.83 8.5. D. de V.O. und der L. 98 $. 8. D. de solut. völlig 
überein, indem in ben Fällen, in welchen dort eine dauernde oder eine 
zeitweilige Unmöglichkeit angenommen wird, Died auch nach dem eben 
aufgeftellten Princip geichehen muß. Den Entſcheidungsgründen Tann 
aber nicht ein gleiches Gewicht, wie den Enticheidungen felbft beigelegt 
werden, und jchon deshalb würden wir im Zweifel Die Anficht, Daß für 
die nachfolgende Unmöglichkeit in der Hier zur Frage ſtehenden Bezie⸗ 
bung daſſelbe gilt, wie für die fogleich vorhandene Unmöglichkeit, als 
die richtige betrachten muͤſſen. 

Dazu fommt noch, daß die Art und Welle, wie Paulus in den 
citirten Stellen, und außerdem noch in der L.27 $. 1.D. de adim. 
leg. (Rote 7) das Borhandenfein einer dauernden Unmöglichkeit mo- 
twirt, fich ohne alle Schwierigkeit auch von der Anficht aus erklären 
läßt, welche wir nach den fonftigen Entfcheivungen der Quellen ans 
nehmen wmüflen. Die Gontinuität des Die Erfüllung hindernden Zus 
ftandes kann nämlich dann unter feinen Umftänden bezweifelt werden, 
wenn der zu leiftende Gegenftand in der Weife feine Leiftungsfähigfeit 
verloren hat, daß er, felbft wenn Die Wirfung des Hindernifles, wel: 
ches Die Unmöglichkeit herbeigeführt hat, demnächft aufgehoben werben 
follte, doch nicht mehr derſelbe, fondern ein anderer fein würde. ‘Der 


fliar überträgt naͤmlich Tein Eigenthum auf den Dritten; dem bloßen Beflk 
ift aber nicht, wie dem Eigenthum, der Charakter der Continuitaͤt beigelegt. 
— In Betreff ver Vermächtnifie it der oben angeführte Grundſatz gleichfalls 
anzunehmen. Inſofern jedoch die Unmöglichkeit vor dem Tode des Erblafiers 
wieder gehoben wird, kann durch eine nova voluntas beffelben das Bermädhts 
niß aufrecht erhalten werben; vergl. L. 15. D. de adim. leg. (34. 4). Auf . 
diefe Weiſe kann man die Worte des Eelfus in L. 79 $. 3. D. de leg. 3 
(32): „Servus quoque legatus, si interim manumittetur, et postes servus 
factus sit, (postes) peti potest,“ zur Noth mit den übrigen Entfcheldungen 
in den Quellen vereinigen, wie das auch die Gloſſe fhon thut. Wahrfcheins 
lich iſt es jedoch, daß Celſus die Entſcheidung nicht fo verftanden hat, ba er 
in der zur Frage ftehenden Beziehung, wie wir aus L. 98 $. 8. D. de solut. 
(46. 3) erfehen, abweichender Anfiht war. Die Eompilatoren haben wohl 
bier, wie in fo manchen anderen üllen, aus Verfehn eine der verrworfenen 
Anfiht angehörende Entſcheidung aufgenonmen. — Daß in Anfehung des 
in L. 79 $. 3 cit. entfchiedenen Falles für Vermaͤchtniſſe daſſelbe, wie für 
Berträge angenommen wurde, wird durch eine Stelle aus den Quäftionen bes 
Paulus völlig außer Zweifel gefept; L. 27 $. 1. D. de adim leg. (34. 4): 
„Nam etsi rursus in servitutem ceciderit, non tamen legatum ejus (servi 
manumissi) resuscitabitur: novus enim videtur homo esse.“ 
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von Paulus angeführte Entſcheidungsgrund iſt alfo, fofern wir nur 
nicht den Ausdrud einer allgemeinen Regel in bemfelben finden, fon- 
bern auf Die einzelnen zur Enticheibung vorliegenden Fälle ihn bezie⸗ 
ben, durchaus zutreffend. ine allgemeine Regel aus dem gedachten 
Entſcheidungsgrund abzuleiten, find wir aber um fo weniger genöthigt, 
als es fich Hier um einen Umſtand handelt, von weichem bei vielen 
Leiftungen gar nicht die Rede fein Tann. Zudem geht namentlich) aus 
der L 83 8. 5. D. de V.O., in welcher die fogleich vorhandene und 
die nadjfolgende Unmoͤglichkeit neben einander abgehandelt werden, her: 
vor, daß Paulus in der angegebenen Beziehung für beide Arten der 
Unmöglichkeit Diefelben Grundfäge angenommen hat. 

Als Gründe einer bloß zeitweiligen Unmöglichkeit haben wir dem⸗ 
nach auch Hier namentlidh Die in dem Beſitz eines Nichtberechtigten lies 
genden Hinderniffe der Erfüllung zu betrachten, fowie Die meiften ber 
bloß in den perfönlihen Berhältnifien des Schuldners begründeten 
Hinderniffe, foweit diefe überhaupt in Betracht kommen, wie 5. B. 
Krankheit und nothwendige Abweſenheit des Schuldners. 


Durch die dauernde Unmöglichkeit der Leiftung wird die Berpflich- 
tung für immer aufgehoben; wie aus den oben abgebrudten Stellen 
hervorgeht, wird dieſelbe felbft Dann nicht wieder hergeftellt, wenn Das 
Hinderniß, welches die Leiftung unmöglich machte, fpäter wieder ges 
hoben wird. 9 


— — 


8) Dies gilt jedoch nur, inſofern die Unmoͤglichkeit eine cafuelle il. Für bie 
verfhuldete Unmöglichkeit Hat die Unterſcheldung der bauernden unb zeitwei⸗ 
ligen Unmöglichkeit Feine Bebeutung. In beiden Faͤllen kann der Gläubiger 
fofort auf Erfüllung Hagen und eventuell Entſchädigung verlangen. In beis 
den Fällen, auch wenn die Unmöglichfeit eine dauernde iſt, hat der Schuld: 
ner, wenn die Unmoͤglichkeit nachher gehoben wird, und er nicht bereits burch 
Leiftung des Intereſſe völlig liberirt ifl, den urſprünglichen Gegenſtand ber 
Forderung zu leiften; und bierauf Tann nach heutigem Recht ohne Zweifel 
au die Crecution gerichtet werben. Dies folgt daraus, daß die verſchuldete 
Unmöglichkeit keinen Einfluß auf die Berpflihtung Hat. Zweifelhaft if 
nur, wie es In denjenigen Fällen zu verhalten ift, in welchen der Gegenſtand 
ber Obligation, wenn er auch feine Leiftungsfähigfeit wieber erlangt, nach 
ben Ausfprüchen in den Quellen nicht mehr als derſelbe, fonvern als ein ans 
derer betrachtet wird. Führt man dieſe Auffaffung confequent durch, fo iR in 
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Die Wirfimgen der nachfolgenden zeitweiligen Unmöglich- 
feit beftimmen ſich ebenfo, wie die der fogleich vorhandenen, weſenilich 
danach, ob die Leiftung an einen beftimmten Zeitraum gebunden ift, 
ſo Daß fie nur in Diefem, nicht aber nachher erfolgen fan, oder ob 
die Zeit der Erfüllung in dieſer Weife nicht feftgefebt If. Im erften 
Hall bewirkt Die zeitweilige Unmöglichkeit eine gänzliche Aufhebung ber 
Verpflichtung für Die Zeit, auf welche fle fich bezieht, und fleht fomit ber 
dauernden Unmöglichkeit gleich. 9) 

Iſt Die Leiftung nicht an eine beftimmte Zeit gebunden, fo wird 
bie Berpflichtung durch Die bloß zeitweilige Unmöglichkeit nicht aufges 
hoben. Allerdings braucht der Schuldner, wenn eine zeitweillge Un⸗ 
möglichkeit ohne fein Verſchulden eingetreten ift, wegen Der verzögerten 
Erfüllung der Obligation Feine Entſchädigung zu leiſten; auch kann 
er, wenn von Dem Gläubiger vor Befeitigung der Unmöglichkeit ges 
Magt wird, der Klage eine bilatoriiche Einrede entgegenjeben. Da 
aber eine Befreiung nur infowelt angenommen wird, ald wirklich eine 
Unmöglichkeit vorliegt, fo ift der Schuldner verpflichtet, Die Leiftung 
vorzunehmen, jowie die Unmöglichkeit gehoben if. 1%) 

Die Fortdauer des obligatoriichen Verhaͤltniſſes Hat aber noch ans 
dere Wirkungen. Der Schuldner ift ungeachtet der zeitweiligen Un⸗ 
möglichkeit fortwährend zur Präftation derjenigen Difigenz verpflichtet, 
welche er nad) ber Natur der Obligatiort oder nach ber getroffenen 
Berabredung zu leiften hat; dies iſt mit Beziehung auf Die zur Bes 
jeitigung des eingetretenen Hinderniffes vorzunehmenden Schritte nicht 


den gedachten Faͤllen die Befeitigung der Unmöglichkeit ſchlechthin ausges 
ſchloſſen; und wenn ber Gegenſtand aud wieder leiflungsfähig geworben iſt, 
fann doch von einer Verpflichtung des Schuldners zur Leiflung biefes Ges 
genftandes nicht die Rebe fein, da er nicht als derjenige angefehen wird, auf 
weldyen die Obligation gerichtet iſt. Es dürfte aber ſehr fraglich fein, ob bie 
roͤmiſchen Juriſten die obige Auffaffung in biefer Strenge durchgeführt haben. 

9)1.9$.4L.33 if. L. 34. D. locati (19. 2); vergl. auch L. 15 pr. D. 
de operis libert. (38. 1). 

10) L. 98 $. 8 i. f. D. de solut. (46. 3). L. 20. D. depositi (16. 3). Bergl. 
jedoch zugleich unten ben Tert vor den Noten 23 und 24. — Wenn es in 
L. 5 $. 18. D. commod. (18. 6) beißt, ver Conmodatar hafte nit, 
wenn der geliehene Sclave ohne fein Verſchulden geflohen fei, fo foll damit 
nur gefagt werben, baß Feine Entfehäbigung von ihm verlangt werben Fönne, 
nicht, daß die Verpflichtung zur Meftitution wöllig aufgehoben ſei. Ebenfo if 
L. 53 $. 9. D. de leg. 1 (30) nur darauf zu bezichen, daß die foforkige 
Praͤſtation des gefangenen Sclaven nicht verlangt werben koͤnne. 
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unwichtig.!) Ueberdies wird, freilich vorzugsweiſe nur für den Fall, 
daß ein zu leiftender Sclave geflohen tft, eine Verpflichtung Des Schuld: 
ners erwähnt, zu caviren, Daß er die Zeiftung, fo wie die Unmöglichkeit 
gehoben fein werbe, vornehmen wolle. In dem angeführten Fall mußte Der 
Schuldner ſich fogar auch zur Verfolgung des Sclaven, alſo zur Vor: 
nahme pofitiver Handlungen, um das Hinderniß zu befeitigen, verbind- 
ich machen. 12) 

Die Koften, welche Die Befeitigung bes Hinderniſſes veranlaßt, 
bat, wenigftend bei bonae fidei Obligationen, in ber Regel Der 
Gläubiger zu tragen, da ihn Das ganze periculum trifft;!®) doch gilt 
Dies jelbfiverftändfich nicht in Anfehung derjenigen cafuellen Unmoͤglich⸗ 
feit, welche nur in ben perfönlichen Berhäftnifien des Schuldners, 3.8. 
einer Krankheit defielben, ihren Grund hat. 

Die zeitweilige Unmöglichkeit wird als befeitigt angefehen, ſowie 


das Hinderniß, welches fie begründete, gehoben if. If das Hinder 


niß ein rein perfönfiches, fo ift mit der Befeitigung .deffelben für Den 
Schuldner au immer die vollftändige Möglichkeit, Die Leiflung vor⸗ 
zunehmen, vorhanden. Bel denjenigen Obligationen ferner, weiche zu 
ihrer Erfüllung fein Recht an ber zu leiftenden Sache vorausjegen, 
wie bei den Obligationen auf Reftitution von Sachen, wird die Be: 
feltigung der Unmöglichkeit eben darin beftehen, daß der Schuldner 
wieder Die zur Vornahme der Leiftung nöthige factifche Gewalt über 
Die zu leiftende Sache erhält. Bel den Obligationen auf ein dare 


11) L. 3. D. depositi (16 3). 

12) L.14 88. 5. 11. D. quod metus c. (4.2). L. 6z38. 2i. 5. 8. 8. D. de cond. 
o. d. (12, 4). L. 8 $. 10. D. mandati (17. 1). L.21 $.3. D. de Aed. Ed 
(21. 1). L. 25 $. 3. D. sol. matr. (24. 3). L. 39 pr. L. 47 $$. 2—4. D. 
de leg. 1 (30). L. 8 pr. D. de leg. 2 (31). — Darüber, bag für bie mei- 
flen ber in den Quellen erörterten Fälle einer zeitweiligen Unmöglidjteit einer 
Berpflihtung des Schuloners zur Cautionsleiſtung nicht gedacht wird, ſ. un⸗ 
ten Rote 24. — Bei dem Depofltum fcheint eine ſolche Verpflichtung überall 
nicht anerfannt zu fein; L. 20. D. depositi (16. 3). 

13) L. 18 $. 2. D. commod. (13. 6). L. 12 $. 1. D. depositi (16. 3). Bei 
Vermaͤchtniſſen gilt eine Ausnahme. War das Hinderniß fchon zur Zeit des 
Todes des Teflators vorhanden, fo trägt der Vermächtnignehmer die Koſten; 
ift es fpäter eingetreten, der Onerirte. Es wird nämlidy angenommen, ber 
Teftator habe dem Vermaͤchtnißnehmer diejenigen Bortheile in Anfehung des 
Gegenftandes des VBermächtnifies zuwenden wollen, weldye er felbft hatte. L. 
8 pr. D. de leg. 2 (31). 
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und tradere wird dies jedoch nicht immer zufammentreffen. If 3. B 
die Leitung einer fremden Sache verfprocdyen, oder eine ſolche Sache 
vermacht, jo kann Diejelbe, wenn fie ihrem Eigenthümer entwendet oder 
geraubt ift, einftweilen nicht gefordert werden; fowie aber das in Dem 
Befig eines Nichtberechtigten liegende Hinderniß der Leiftung befeltigt, 
die Sache alſo wieder in den Beſitz ihres Eigenthümers zurüdgefehrt 
it, fann Die Leiftung derſelben von dem Schuldner verlangt werden, 
obgleich er Die Dazu nöthige Dispofition über die Sadye nicht hat, und 
vielleicht auch nicht im Stande ift, dieſelbe zu erlangen.1%) Es ergiebt 
fih dies mit Nothwendigkeit aus ben Grundiägen, welche in Anfehung 
der auf Zeiftung fremder Sachen gerichteten Obligationen gelten ($. 2). 

Unter Umftänden kann der Gläubiger auch vor der Befeitigung 
des Hindernifles jein Recht auf Erfüllung der Obligation geltend ma- 
Ken, nämlich dam, wenn ed dem Debitor zur Schuld zugerechnet 
werden Fann, Daß das Hinderniß nicht aus dem Wege geräumt wor⸗ 
den iſt. 18) 

Das Recht, wegen einer caſuellen jeitwwelligen Unmöglichfeit von 
dem Vertrage zurüdzutreten, fleht dem Gläubiger nur bei denjenigen 
gegenfeitigen Obligationen zu, bei welchen die cafuelle Unmöglichkeit 
in ihren Wirkungen der Erfüllung nicht gleichgeftellt ift, jowie in ben 
Hallen, in welchen die zeitweilige Unmöglichkeit vor der Perfection der 
Obligation eingetreten if. Ueber den Umfang, in welchem dieſes Recht 
dem Gläubiger einzuräumen ift, gelten Die oben für Die fogleich vors 
handene zeitweilige Unmöglichkeit aufgeftellten Regeln ($. 19. 





s 


Die Befreiung des Schuldners durch Die cafuelle Unmöglichkeit 
bezieht ſich nur auf Das eigentliche Object der Obligation. Eine 
völlige Befreiung wird aber in vielen Fällen nicht eintreten. “Der 
Schuldner ift nämlich, wenn er auch weder den urfprünglichen Gegen 
fand ſelbſt, nody ein Aequivalent deſſelben zu leiften braucht, Doch vers 
pflichtet, das commodum zu lelften, welches durch Das Ereigniß, das 
die Unmöglichkeit herbeigeführt‘hat, in fein Vermögen gefommen if. 
Commodum ejus esse debet, cujus periculum est.16) 

14) L. 47 $$. 2. 3. D. de leg. 1 (30). 
15) L. 3. D. depositi (16. 3). 
16) Bergl. über dieſen Grundſatz befonbere Shering, Ws panälungen Nr. 1. — 
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Sp ift 3. 3. der Depofitar, weldyer, ohne daß ihm eine Ver: 
ſchuldung zugerechnet werden kann, die deponirte Sache verfauft hat, 
zwar befreit von ber Verpflichtung, zu reftituiren; ſofern der Gläubiger 
es aber nicht vorzieht, Die Deponirte Sache von dem dritten Beſther 
zu vindiciren, fann er von dem Depofitar den erlangten Kaufpreis 
oder Die Ceſſion der auf denſelben gehenden actio venditi verlangen.!7) 
Ebenfo muß derjenige, welcher den Theil einer Sadye verkauft, und 
in Folge eines Theilungsprocefied durch Adjudication das Eigenthum 


Hier fönnen wir auf den Grundſatz nur infoweit eingehen, als er in DVerbin: 
bung mit unferer Lehre ſteht. Auch beziehen wir uns im Obigen nur auf 
die caſuelle Unmöglichkeit. — Für den Fall einer verfhuldeten Unmöglid: 
feit führt die Regel, daß das periculum und commodum bei berfelben Hand 
bleiben follen, zu der Yolge, daß dem Schuldner, der den Nachtheil der ver: 
ſchuldeten Unmöglichfett trägt, aud) das commodum zufällt. — Aus dem An: 
geführten erklärt fih die Entſcheidung des Paulus in L. 21. D. de hered. 
vend. (18. 4), derzufolge der Berfäufer einer Sache, weldher vor der Tradi⸗ 
tion diefelbe an einen Andern verfauft, und fo fih in die Unmöglichkeit, zu 
leiften, verfeßt bat, den vom zweiten Käufer erhaltenen Kaufpreis nicht her: 
auszugeben braucht, felbft dann nit, wenn die verfaufte Sache fpäter in 
folder Weife untergeht, daß er dadurch von feiner auf Leiftung biefer Sache 
felbft gerichteten Verpflichtung gegen den erſten Käufer befreit wird. 
Es wird, was das Berhältniß des Schuldners zum erften Käufer betrifft, fo 
angefehen, als ob ver zweite Verkauf gar nit Statt gefunden habe. Der 
Entfheidungsgrund, welden Paulus anführt: „pretium — non ex re, sed 
propter negotistionem percipitar,* dürfte nicht zutreffend fein; wie. aus ber 
in der folgenden Note citirten Stelle hervorgeht, kann der Bläubiger auch 
das durch eine negotistio erlangte commodum verlangen, wenn er bie Gefahr 
biefes Ereigniffes trägt. — Ausnahmen von ber Regel, daß derjenige, welder 
wegen feiner Berfchuldung das periculum trägt, aud) auf das commodum 
Anſpruch Habe, kommen vor in L. 53 $. 3. D. de furtis (47. 2), L. 14 
$$. 3. 4. D. eodem, L. 21. D. de hered. vend. in den Worten: sed ubi 
hereditatem ete, L. 22 pr. D. de pign. act. (13. 7). — Außerdem 
hat Juſtinian in der L. 22. C. de furtis (6. 2) einige Mobiflcationen der 
Regel mit Beziehung auf das Commodat eingeführt; vergl. auch $. 18 I. de 
obl. quae ex delicto (4. 1). — Was übrigens die oben referirte Entſchei⸗ 
dung des Paulus betrifft, fo ift diefe zwar confequent; die Conſequenz ift aber 
eine rein logiſche und gehört meiner Anfiht nach zu derjenigen Claſſe von 
Gonfequenzen, welche dem Sake: summum jus summa injuria, eine gewifle 
(glüdlicherweife jedoch nur befchränfte) Berechtigung geben. Dem natürlichen 
Rechtsgefühl entſpricht allein diejenige Entſcheidung über das commodum, 
welche fi) in einer gleichfalls von Paulus Kerrührenden Stelle mit Beziehung 
auf die hereditatis petitio findet; L. 36 $. 3. D. de hered. pet. (5. 3). 
17) L. 1 $. ult. L. 2. D. depositi (16. 3). 
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an demſelben verloren hat, Die vom Miteigenthümer: erhaltene Summe 
herausgeben: 18) 

Am häufigften wird in den Quellen der Fall behandelt, wenn 
das Ereigniß, welches Die Unmöglichkeit herbeigeführt Hat, Dem Schuld» 
ner ein Klagerecht gewährt; wie Das namentlich vorkommt, wenn Das 
Eintreten der Unmöglichkeit in dem Delict eines Dritten feinen Grund 
hat. "Der Schuldner iſt hier verpflichtet, Die Klagen zu cebiren, und 
war nicht bloß Diejenigen Klagen, welche auf Wiedererlangung Des 
Gegenftandes der Obligation oder auf ein Aequivalent deſſelben ges 
richtet find, fondern auch Die Durch das Dellct des Dritten begründeten 
reinen Strafflagen, wie 3. B. die actio furti. i0) Dies gilt felbftvers 
ſtaͤndlich nicht bloß in. den Fällen einer zeitweiligen, fonbern eben fo 
iehr in den Faͤllen einer dauernden Unmöglichkeit, wie denn namentlich 
auch von der Verpflichtung zur Ceſſton der actio legis Aquiliae 
wiederholt Die Rebe ift.20) 

Die Verpflichtung zur Herausgabe ded commodum beſteht auch 
dann, wenn die Leiſtung einer fremden Sache verſprochen iſt; der 
Schuldner hat dasjenige commodum zu leiſten, welches der Eigen⸗ 
thümer hätte leiften müffen, wenn er der Schuldner geweſen wäre. 
Kann der Schuldner daffelbe nicht leiften, fo muß er den Gläubiger 
in dieſer Beziehung entichädigen. Auch dies iſt eine Folge der Re 
geln, welche das römifche Recht über Die auf Leiſtung fremder Sa⸗ 
chen gerichteten Obligauonen aufſtellt. 


18) L. 7 $. 13. D. comm. div. (10. 8). L. 18 8. 17. D. de act. empti (19.1). 
©. ud L. 78 €. 4. D. de jure dot. (23. 3). 
19) 6. 3 I. de empt. (3. 23). L. 35 $. 4. D. de cont. eınpt. (18.1). L. 31 pr. 
D. de act. empti (19. 1). L. 18 i. f. D. sol. matr. (24. 3). L. 14 pr. L. 
80 pr. D. de furtis (47. 2). — L. 16. D. depositi (16. 3). 
20) $. 3 i. f. I. de empt. (3. 23). L. 13. D. de periculo (18. 6). L. 13 $. 12. 
D. de act. empti (19. 1). L. 18 i. f. D. sol. matr. (24. 3). 
21) L. 35 $. 4. D. de contr. empt. (18. 1): „. . . unde videbimus in perso- 
nam ejus, qui alienam rem vendiderit: cum is nullam vindicationem aut 
condictionem habere possit, ob’id ipsum damnandus est: quia si suam 
rem vendidisset, potuisset eas actiones ad emptorem transferre.* — Iſt 
die Leiſtung der fremden Sache unmoͤglich geworben, ohne daß dem Cigen⸗ 
thümer ein commodum zugefallen iſt, fo iſt der Schuldner im Allgemeinen 
von jeder Haftung befreit. Zweifel erregt Hier nur der Ball, wenn das Er⸗ 
eigniß, welches die Unmöglichkeit Herbeigeführt hat, falls die zu Leiftende Sache 
dem Schuldner gehört hätte, gar nicht eingetreten wäre, ober jedenfalls nicht 
hätte eintreten koͤnnen, ohne daß ein commodum in das Bermögen bes 
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Hat der Schuldner das commodum vollftändig herausgegeben, 
fo iſt er, falls die cafuelle Unmoͤglichkeit eine dauernde tft, von feiner 
Berpflichtung völlig befreit22). Daffelbe gilt fogar für Die Faͤlle einer bloß 
zeitweiligen Unmöglichkeit, infofern Da8 commodum, welches der Gläu- 
biger erhält, ald ein Aequivalent für Den Gegenftand ber Leiftung in 
das Vermögen bed Schuldners gekommen tft, möge Died nım in einer 
Geldfumme oder fonftigen Sachen,28). oder in Klagen beftehen’ In 


Schuldners gelangt wäre; — wie 3. B. wenn ber @igenthümer ber zu lei⸗ 
fienden fremden Sache ſelbſt diefe Sache vernichtet oder den zu leiflenden 
Sclaven manumittirt hat. — Bei der Stivulation nahm man in diefem Fall 
eine Befreiung an, fofern dem Schuldner nur feine von ihm zu präfticende culpa zur 
gaft fill; L. 91 8. 1. L. 51. L. 83 $..5. D. de V. O. (45. 1). L. 92 pr. 
L. 98 $. 8. D..de solut. (46. 3). — Daffelbe wird in Anfehung der Ber: 
mächtniffe arferfannt, und ift hier au der Billigfeit durchaus entſprechend, | 
da die Verpflichtung zur Leiftung ber fremden Sache in der Auflage eines An- 
deren, in Betreff deren den Onerirten feine Verantwortlichkeit trifft, ihren 
Grund hat. $. 16 I. de leg. (2. 20). L.35. D. de leg. 1 (30). L. 92 pr. 
D. de solut. (46. 3). Diefelben Grundſätze müflen um fo mehr für bie 
Schenkung gelten, als der Schenfer felbft für die Eviction nicht haftet, wenn 
er fich Feines dolus ſchuldig gemacht hat. L. 18 8. 3. D. de donat. (39.5). 
— Bweifelhaft ift e8 dagegen, wie der zur Frage flehende Fall beim Kauf: 
contract und den biefem gleichflehenden bonae ßdei Obligationen zu entfchei- 
ben iſt. Stellen, welche fich mit einiger Sicherheit auf diefen Fall beziehen 
lafien, finden wir in den Quellen nicht. Die inneren Gründe ſprechen aber 
dafür, daß der Verkaͤufer, wie in den übrigen Beziehungen, ſo auch nach die⸗ 
fer Seite hin für das Cintreten derjenigen Hinderniſſe verantwortlich iſt, 
welche in dem Mangel des zur Vornahme der Leiſtung erforderlichen Rechts 
ihren Grund haben, oder doch ohne einen ſolchen Mangel nicht Hätten eintre⸗ 
ten können; daß alfo der Verkäufer in dem gedachten Ball audy dann, wenn 
er nicht wußte, daß die verfaufte Sache eine fremde fei, zur Entf&ädigung 
verpflichtet if. Dabei ift jedoch vorausgefeht, daß ber Gläubiger nicht damit 
befannt war, daß dem Schuldner das zur Bornahme ber Leiftung erforderliche 
Recht fehle. — Hat der. Verkäufer fich eines dolus fhuldig gemacht, fo Fann 
der Käufer immer Magen, der Untergang der verfauften fremden Sache mag 
erfolgt fein, in welcher Weife er wolle; L. 21 pr. D. de ervict. (21. 2). 
Menn jedoch der Untergang der Sache in keiner Beziehung zu dem fehlenden 
Recht des Verkäufers ficht, wird die Klage des Käufers nur auf Reftitution 
des Kaufpreifes und Erſtattung besjenigen Interefle, welches er daran Hatte, 
daß der Contract überall nit abgefchloffen wäre, gerichtet werben fönnen. 
22) So z. B. in dem Ball der L. 7 $. 13. D. comm. div. (10. 3). L. 13 8. 1. 
D. de act. ewpti (19. 1). 

23) So ift 3. B. der Depofitar in dem all der L. 1 $. ult. D. depositi (16. 3) 
vollſtaͤndig und für immer von feiner Verpflichtung befreit, wenn der Glaͤu⸗ 
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dem lebte Falle genügt jedoch dem oben (S. 299) Bemerkten zufolge 
nicht die Ceſſion bloß derjenigen Klagen, welche. auf Wiedererlangung 
der geichuldeten Sache oder auf Bräftation eines Aequivalents für 
dieſelbe gerichtet find; vielmehr muß der Schuldner, damit er völlig 
befreit werde, durch Ceſſion aller, in Betreff des Gegenſtandes ber 
Obligation ihm zuftehenden Klagen, auch der reinen ÖStrafklagen, 
fümmtliche Beziehungen, in weldyen er zu dem Gegenitande der Obli⸗ 
gation fteht, auf den Gläubiger übertragen.?*) 

Der Grundjaß, daß derjenige, welcher das periculum eines 
beftimmten Ereigniſſes trägt, auch) auf da8 commodum befjelben Ans 
ſpruch Bat, gilt bei allen bonae fidei Obligationen.) Dagegen 


biger den Kaufpreis, welchen ber Deyofar für die bepontrie Soeche erhalten 
hat, fich herausgeben läßt. 

24) Der Gläubiger fann in diefem Fall, da eine völlige Befreiung eintritt, feine Cau⸗ 
tionsleiftung verlangen. Auch kann er, wenn der Schuloner ungeachtet der er⸗ 
folgten Eefflon der Klagen demnächſt wieder die Detention der Sache erlangt, 
nit die Klage aus der Obligation, ſondern nur die von dem Schuldner 
ſelbſt cebirten Klagen, fofern fle im conereten all begründet find, gegen ihn 
anftellen. — Ob übrigens der Schuloner in den oben angeführten Fällen im⸗ 
mer verlangen fann, daß der Gläubiger ihn gegen Empfang des commodum 
von feiner Berpflihtung befrete, ift eine Frage, welche fich nicht für alle Fälle 
in gleicher Weife beantworten läßt. Inſofern ber Gläubiger duch die An⸗ 
nahme des commodum ein Ihm, abgefehen von dem Forderungsrecht, auf bie 
Sache zufichendes Recht aufgiebt, wie 3. B. in dem Fall der L.1 $. 47.D. 
depositi (16. 3), it er jedenfalls nicht verpflichtet, ven Schuldner gegen Her: 
ausgabe des commodam zu befreien. Ferner wird, was den Yall der fuga 
servorum betrifft, nur in einer Stelle ($. 8 I, de empt.) eine Gefflon ver’ 
Klagen erwähnt; in allen übrigen Stellen iſt nur von einer Verpflichtung des 
Schuldners zur Eautionsleiftung die Rebe, und biefe wird felbft für foldhe 
Fälle anerkannt, in welchen nicht dem Gläubiger ſchon als Sigenthümer bie 
Klagen auf den Sclaven zuftehen, wie bei den meiften Obligationen auf Re: 
flitution, und aus dieſem Grunde eine Klageneeffion ausgefchloffen if. Bergl. 
bie in der Note 12 citirten Stellen. — Im Allgemeinen wird aber der Glaͤu⸗ 
biger nicht mehr, als die Geffion der Klagen von Schulbner verlangen koͤn⸗ 
nen, und daraus bürfte es ſich erflären, daß die Verpflichtung zur Cautions⸗ 
leiftung nicht häufiger in den Quellen erwähnt wird. 

25) Vorausgeſetzt ift dabei, daß fie auf Leiftung einer Sache zum Behalten ge: 
ben, wie 3. DB. ver Kauf, das Depoſttum u. f. w. Etwas anders flellt fich 
die Sache, wenn die Verpflichtung nur darauf geht, daß eine Sache zur Be: 
nußung geliefert werde, wie z. B. die Verpflichtung des Vermiethers einer 

Sache. Hier würde, auch abgefehen davon, daß der Vermiether und nicht ber 
. Miether das periculum trägt, doch von.einer Herausgabe des commodum zum 
Behalten nicht die Rede fein können; es wäre denn, daß bad commodum 
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ſcheint er bei ben stricti juris negotia, welche ein beſtimmtes Ob: 


ject zu ihrem Gegenftande haben, nicht zur Anwendung gebradt zu 
fein.2%) Dies gilt namentlicdy in Anfehung der Stipulation. 
Die firenge Natur der actio ex stipulatu fcheint nicht zugelai: 


fen zu haben, Daß dem uriprünglichen Object in Der angegebenen Weile 


ein ganz anderes fubftituirt werde. Demgemäß wird, wenn der ser- 
vus promissus durch einen dritten getödtet ift, Dem Stipulator nur 
die actio de dolo gegen ben Dritten — vorausgefeht natürlich, daß 


dieſem ein dolus zur Laft fällt — zugeftanden; und zwar wird Diefe 
Entſcheidung dadurch motiviert, DaB dem Schuldner, welcher Durch den 


Tod des Sclaven von jeiner Schuld befreit iſt, und jomit durch Die 
Handlung des Dritten feinen Schaden erlitten hat, eine actio legis 
Aquiliae (die dem Gläubiger hätte cebirt werben können) nicht zu 
ſteht.?) 

Daſſelbe Reſultat ergiebt ſich aus einer Reihe von Stellen, in 


welchen der Fall der Vernichtung des Gegenſtandes der Obligation 


durch den fuͤr dieſe Obligation beſtellten Buͤrgen beſprochen wird. Die 
aͤlteren Juriſten nahmen an, daß durch die Handlung des Buͤrgen, 
welche eine caſuelle Unmoͤglichkeit der Leiſtung für den Hauptſchuldner 
zur Folge gehabt hat, nicht nur die Hauptobligation, ſondern zugleich 
auch die acceſſoriſche Obligation des Buͤrgen aufgehoben ſei; fie 
raͤumten daher dem Stipulator auch in dieſem Fall nur die actio doli 


eben nur für die zeitweilige Verhinderung der Benutzung in das Vermögen 
des Vermiethers gelangt wäre. — Infofern übrigens die Unmäglichfeit ber 
Leiftung in der rechtswidrigen Handlung eines Dritten ihren Grund hat, 
fommt der oben ($. 4 Note 25) angeführte Grundſatz zur Anwendung, dem⸗ 
zufolge der Vermiether dem Miether das Intereſſe, welches dieſer an ber Be 
nußung der Sache hatte, zu erftatten bat, falls er daſſelbe von dem Dritten 
zu erlangen im Stande ff. L. 7. 8. D. locati (19. 2). L 148. 7if 
D. de servo corrupto (11. 3). 

26) Bel denjenigen Condictionen, welche auf die Bereicherung gehen, wie z. B. 
bei der condictio indebiti, fann bie Ceſſion der Klagen verlangt werden, weil 
diefe mit zur Bereicherung des Schuldners gehören. 

27) L. 18 $. 5. D. de dolo (4. 3). Paul.: „Si servum, quem tu mihi promise- 
ras, alius occiderit, de dolo malo actionem in eum dandam plerigne rect® 
putant: quia tu a me liberatus sis: ideoque legis Aquilise actio tibi dene 
gabitar.“ Gerade umgekehrt wird bei bonae fidei Obligationen dem Schuld: 
ner bie Defictsflage gegen den Dritten eingeräumt, weil er dem Gläubiger 
auf Präftation der Klage haftet. L. 80 pr. D. de furtis (47. 2). Vergl. 
auch oben $. 4 Note 25. 
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gegen den Bürgen ein, oder ftatulrten hier einen Fall, in welchem Die 
verlorene Klage ex Edicto zu reftitulren ſei. Die fpäteren Iuriften 
hießen gegen den Bürgen eine actio ex stipulatu, d. 5. eine Klage 
aus Der zivlichen dem Gläubiger und dem Bürgen abgefchlofienen 
Stipulation zu, darauf begründet, daß der Bürge ſich eines dieſer Oblis 
gation vwoiderfprechenden Handelns ſchuldig gemacht habe. 2) Davon, 
daß der Gläubiger von dem Hauptſchuldner Die Ceſſion der actio 
legis Aquiliae hätte verlangen Fönnen, ift in feiner Diefer Stellen 
die Rede; wäre ein ſolches Verlangen begründet geweſen, fo wuͤrde 
auch fehwerlich von irgend einem Juriften eine Wiebereinfegung in den 
vorigen Etand für nöthig gehalten fein. 

Endlich wird die von und aufgeftellte Anficht beftätigt Durch Die 
oben (S. 33) bereitS erwähnte L. 85. D. de furtis (47. 2), in 
welcher dem Etipulator ſelbſt für den Fall, wenn er ein Interefle 
daran haben follte, die actio furti abgeiprochen wird.29). 

Was von der Stipulätion galt, wird wahrfcheinlich auch in An⸗ 
ſehung Des Damnationslegats gegolten haben.2% | 


28) Bergl. L. 19. D. de dolo (4. 3). L. 38 $. 4. D. de solut. (46. 3). L. 
32 $. 5. D. de usuris (22. 1). L. 95 $. 1. D. de solut. (46. 3). L. 88 
D. de V. O. (4. 1). Ribbentrop, Correaloblig. S. 32 Note 13. 

29) Haffe, Eulpa ©. 314 verfteht die L. 85 cit. fo, als ob nur gefagt fei, daß 
der Stipulator ohne Geffion die actio furti nicht habe. Ich möchte glau⸗ 
ben, daß dies dann jedenfalls näher angedeutet wäre, zumal da bie in ber L. 
85 fonft angeführten Beifpiele ſolche find, in welchen jeder Anfprud auf bie 
Borthefle der actio furti abgefprochen wird. Weit eher wird in den Wällen, 
in welchen ver Gläubiger nur die Eeffion der actio furti verlangen kann, ges 
radezu gejagt, daß ihm bie actio furti zuftehe; vergl. Paulus, R.S. II. tit. 31 
S. 17 und $. 17 L de obl. quae ex del. (4.1). — Sind die Ausführungen 
im Text richtig, fo ergiebt es ſich, daß L. 13. D. de furtis (47. 2) nicht zu 
einem argumentum a contrario benußt werben darf. 

30).®ergl. L. 85. D. de furtis (47. 2), wo ber Gläubiger ex testamento, mit 
welchem nidyt wohl ein Anderer, als derjenige, dem ein Legat per damnatio- 
nem hinterlaffen iſt, gemeint fein kann, dem Stipulator gleihgeftellt wird. 
Die anſcheinend entgegenftehende L. 13 s. 3. D. ad leg. Aq. (9. 2) ift auf 
das Bindieationslegat zu beziehen, für welches felbftverftändlich andere Grund⸗ 
fähe galten, da mit Antretung der Erbſchaft das Eigenthum auf den Legatar 
überging; vergl. Gajus II. $. 194. Das non in dem Safe: si non post 
mortem etc. werden wir mit der Bulgata flreihen müflen. Die L. 15 
pr. D. eod. iſt wohl ebenfalls auf das Vindicationslegat zu beziehen; als⸗ 
dann folgt aus biefer Stelle, daß in dem all einer bloßen Befhäbigung ber 
vermachten Sache (Berwundung bes vermachten Sclaven) die actio legis Aqui- 
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Heutzutage kann felbftverftänblich nur das für Die bonae fidei 
Obligationen geltende Recht zur Anwendung gebracht werben. 


Wir wenden uns fchließlich zu der Frage, in welcher Weije die 
Befreiung des Schuldners durch das Eintreten einer cafuellen Unmög- 
lichkeit der Leiſtung erfolgt, ob ipso jure oder per exceptio- 
nem. Dieſe Frage kann nur aufgeworfen werden für Die Dauernde 
Unmöglidjfeit, da nur dieſe eine Aufhebung der Verpflichtung zur 
Folge bat. 

‚Meines - Erachtend dürfte bie Anfiht, daß die Aufhebung ipso 
jure. erfolgt, überwiegende Gründe für fi) haben. Dafür ſpricht, 
dag Die cajuelle Unmöglichkeit als ein natürlicher Aufhebungsgrund 
der Stipulation angefehn, und in dieſer Beziehung neben die Solw 
tion geftellt wird.21) Berner wird gleichfalls mit Beziehung auf die 
Stipulation in mehreren Stellen die Aufhebung der Verpflichtung in 
Folge einer cafuellen Unmöglichkeit durch folche Ausprüde bezeichnet, 
daß nicht wohl eine andere, als eine ipso jure erfolgende Befreiung 
des Schuldner gemeint fein kann.s2) Was aber in Anfehung der 


lise nur als eine Accefflon bes mit der fpäteren Antretung der Erbfchaft von 
Seiten des Erben dem Legatar zufallenden vermachten Gegenftandes betrach⸗ 
tet wurde; einer Ceſſion der Klage beburfte es aber in diefem Fall immer, 
da das Eigenthum erſt mit der Antretung der Erbfchaft auf ben Legatar über: 
ging. Mebrigens koͤnnte aud die Stelle möglicherweife auf das legatum si- 
nendi modo zu beziehen fein, welches in einer freieren Weife, ale das Dam: 
nationslegat behandelt wırrde. — Nach Juſtinianiſchem Recht find die Klagen 
Immer dem Bermäcdtnignehmer einzuräumen, fofern der vermachte Gegenfland 
bem Teftator gehörte. Wergl.L. 1. C. comm. de leg. (6. 43). ' 

31) L. 107. D. de’solut. (46. 3). 

32) So heißt es: exstinguitur stipulatio $. 2 I. de inut. stip. (3. 19). L. 98 
$. 8. D. de solut. (46. 3) evaneseit stipulatio L. 136 6. 1. D. de V. O. 
(45. 1). ®Bergl. ferner L. 105. D. de V. G. (45. 1) und darüber unten 
Mote 37. Dafür feheint auch der Ausdruck: nihil debetur L. 37. D. de V. 
O. (45. 1) zu ſprechen, wenn auch nicht mit Sicherheit aus, dieſem Ausdruck 
auf die. Art der Aufhebung der Obligation gefchloffen werben Tann. Mod 
weniger entſcheidend find Ausbrüde, wie liberatur, non tenetur, von welden 
ber legtere auch in Betreff der zeitweiligen Unmöglichkeit gebraucht wird (L. 
20. D. depositi 16. 3. L. 5 $. 13. D. commod. 13. 6), unb Häufig 
nichts weiter ausbrüdt, als daß feine Entſchaͤdigung zu leiften iſt. 
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Stipulation gilt, iſt gewiß auch in Betreff der bonae fidei Obliga- 
tionen anzunehmen. Wenn hier die Art der Aufhebung nicht fo bes 
ftimmt hervorgehoben wird, fo. hat Died wohl darin feinen Grund, daß 
bei Diefen Obligationen der freieren procefiualiihen Behandlung wes 
gen der Unterſchied zwiſchen Der ipso jure und per exceptionem 
erfolgenden Befreiung des Schuldners eine geringere Bedeutung 
hatte.28) Außerdem war hier in ſehr vielen Fällen trog der cajuellen, 
wenn andy dauernden Unmöglichkeit die Klage aus dem Contracte 
oder Duaficontracte nicht ausgeichlofien, indem die Herausgabe des . 
commodum mit diejer Klage gefordert werden fonnte.3%) 

Eine Ausnahme von dem Grundſatz, daß die cafuelle Unmoͤglich⸗ 
feit ipso jure befreit, fommt jedoch bei dem constitutum vor. Nach 
den Worten des Edicts konnte es nämlidy fcheinen, als ob nur Die 
in den Berhäftniffen bes Gläubiger Tiegenden oder von ihm ausge- 
benden Hinderniffe der Erfüllung, nicht aber die übrigen Gruͤnde einer 
Unmöglichkeit zu berüdfichtigen feien. Die römischen Juriften nahmen 
nun zwar an, daß die Befreiung des Schuldners Durch das Eintreten 
einer cafuellen Unmoͤglichkeit ſo ſehr aus der Natur der Sache ſich 
ergebe, daß fie auch in dieſem Fall nicht ausgeichloffen fein könne; 
doch jcheint dem Schuldner hier, wahrjcheinlich wegen der Faffung des 
Edicts, nur eine Exception gegeben zu fein.35) 

Außerdem finden wir in den Quellen noch zwei andere Fälle ers 
wähnt, in weldyen dem Schuldner, der durch einen Caſus von jeiner: 
Verpflichtung befreit wird, zur Geltendmachung dieſer Befreiung mur 
eine Exception’ eingeräumt wird. Die Darauf ſich beziehenden Ent⸗ 
ſcheidungen enthalten jedoch Feine wahren Ausnahmen von der Regel, 
daß die Verpflichtung des Schuldners durch das Eintreten einer ca- 
juellen Unmöglichkeit ipso jure aufgehoben wird. 

Der erfte Fall bezieht fich auf Die Verpflichtung aus Der Eaution, 
welhe Der NVermächtnißnehmer dem Erben zu leiften hat, wenn ihm 
das ganze Bermächtniß ausgezahlt wird, ehe es feftfteht, ob nicht nad) 
den Beftimmungen der lex Falcidia ein Abzug gemacht werben kann. 
Die Kaution geht darauf, Daß der Vermaͤchtnißnehmer, falls es fich 


33) Nur in Einer Stelle, der L. 72 pr. i. f£ D. de solut. (46. 3) wird in Ans 
fehung der artio dotis, welche bonae fidei war, gefagt, daß bie Befreiung 
ipso jure eintrete. S. über diefe Stelle unten Note 37. 

34) ®ergl. L. 13. D. de periculo (18. 6). 

35) L. 16.$6. 2. 3. D. de pec. const. (13. 5): „subveniri reo debere.“ 
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demnaͤchſt ergeben follte, daß Dem Erben die Quart nicht vollſtaͤndig, 


hinterlaſſen ſei, den Werth des zu viel Erhaltenen herausgebe. Geht 
nun in einem ſolchen Fall der dem Vermaͤchtnißnehmer überlieferte Ge⸗ 
genſtand des Vermaͤchmifſes ſpaͤter caſuell zu Grunde, fo hat derſelbe 
mir eine Exception gegen Die Klage des Erben aus der Caution. Eine 
wahre Ausnahme von der oben aufgeftellten Regel liegt Hier jedoch 


um deswillen nicht vor, weil die Kaution nicht auf Reftitution eines 


Theiles des überlieferten Gegenftandes, fondern auf quanff ea res 


erit, gerichtet if.” Eine Unmöglichkeit Diefer Leiftung iſt nämlich über 
all nicht eingetreten; die Aufhebung der Darauf gerichteten Obligation 
hat vielmehr darin ihren Grund, Daß e8 unbillig fein würde, wenn der Ber: 


mächtnißnehmer, ftatt einen Vortheil von dem Vermächtnig zu haben, 


ohne fein Berichulden einen Schaden durch Die letztwillige Zuwendung 


erleiden follte, 3°) 


Eben fo wenig Tönnen wir eine wahre Ausnahme für den Fall 


eines nach der Mora des Glaͤubigers eintretenden Caſus anerkennen. 
War die Leiftung in der Weile beftimmt, daß überhaupt eine Unmög- 
lichkeit eintreten Tann, wie 3. B. wenn die Verpflichtung auf eine be- 
fiimmte species gerichtet war, fo erfolgt die Aufhebung der Verpflich⸗ 
tung immer ipso jure. Daß Der cafuellen Unmoͤglichkeit eine Ver: 
weigerung ber Annahme von Seiten des Gläubigers vorhergegangen, 
kann ſelbſwerſtaͤndlich feinen Unterſchied machen. — Nur infofern ift 
der Mora des Gläubiger allerdings eine Wirkung beizulegen, als 
durch Diefelbe die Verpflichtumg des Schuldners auf Die Präftation der 
lata culpa befchränft, alſo die möglichen Fälle eines Eafus erweitert 
werben. Dies kommt aber hier nicht in Betracht. - 

Mar jedoch der Gegenftand der Obligation nicht in der angege 
benen Weife beftinmt, 3. B. ein genus oder Geld, fo kann Die Obli 
gation durch die Mora des Glaͤubigers nicht zu einer obligatio 
speciei werben; ber Schuldner ift, infofern nicht ausnahmsweife eine 
wiederholte Ausübung Des Wahlcechts. ihm entzogen iſt, nicht an ben 
einmal offerirten Gegenfland gebunden, fondern kann flatt deſſen ein 
anderes contractmäßiges Object wählen. Geht nun der offeriite Ge 
genftand nachher zu Grunde, fo tritt eine Unmöglichkeit Der Leiftung 
nicht ein; alſo fann auch von einer Befreiung durch cafuelle Unmög: 
lichkeit nicht Die Rede fein. Wenn deſſenungeachtet der Schuldner in 


36) L.1$. 15. L. 2. D. si cui plus (35. 3), womit L. I pr. D. eodem ji 
vergleichen if. 
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jolchem Halle geſchuͤtzt wird, fo hat Dies darin feinen Grund, daß die 
Mora zur Erftattung des Interefie verpflichtet. Der Rachtheil, wels 
hen der Schuldner durch Die von Seiten des Glaͤubigers verweigerte 
Annahme der Leiftung erlitten hat, befteht aber darin, daß ber offerirte 
Gegenſtand ihm verloren gegangen ift, ohne Daß er zugleid, von feiner 
Schuld befreit ifl. Diefer Rachtheil wird dadurch gehoben, baß bie 
Sache fo angelehen wird, als wenn Die Leiftung damals, ats ſie of 
ferirt wurde, vom Gläubiger nicht zuruͤckgewieſen wäre, daß alfo eine 
Befreiung des Schuldners von jeiner Verpflichtung angenommen wird. 
Auf Diefe Weiſe erflärt es fi), Daß auf der einen Seite gejagt wird: 
die vom Gläubiger zurüdgemiejene Leiftung fei als erfolgt anzujehen, 
af der andern Seite aber feine ipso jure eintretende Befreiung, 
wie bei der Solution, angenommen, fondern dem Schuldner nur eine 
exceptio doli eingeräumt wird. 37) 


37) L. 84 6. 3. D. de leg. 1 (30). L. 6. D. de doli mali except. (44. 4). L. 
13 $. 2. D. de V. O. (45. 1). Die hauptſaͤchlichſte Stelle it L. 72 pr. D. 
de solut. (46. 3): „Qui deoem debet, si ea obtulerit creditori, et ille sine 
justa causa ea accipere recusavit, deinde debitor ea sine sus culpa perdi- 
derit: doli mali exceptione potest se tueri ...: etenim non est ae- 
quum teneri pecunia umissa: yuia non teneretur, si creditor acci- 
pere voluisset. QWuare pro soluto id, in quo creditor acci- 
piendo moram fecit, oportet esse. Et sane si servus erat in dote, 
eumque obtulit maritüs, ef is servus decessit: aut nummos obtulit eosque 
non accipiente muliere perdiderit: ipso jure desinet teneri.“e Die Schluß: 
worte machen jedoch Schwierigkeit, indem fie, wenn man das ipso jure de- 
sinet teneri auf beine Fälle bezicht, ver vorhergehenden Entſcheidung wider: 
fpreden. Man wird nit umbin können, mit Fuchs, Archiv für civ. Pr. 
XxXXIV. ©. 235, eine Ungenauigkeit in ber Ausprudsweife anzunehmen und 
die. zur Frage Rehenben Worte allein auf den zuer erwähnten all bes in 
dotem gegebenen Sclaven zu beziehen. Möglich wäre es, daß die Compila⸗ 
toren, um an den zu Anfang der Stelle behandelten Kal anzufnüpfen, bie 
Worte: aut nummos bis perdiderit eingefhoben, dabei aber nicht bedacht hät- 
ten, daß die Schlußworte zu dem eingefchobenen Sage niht paſſen. Den 
übrigen Berfuchen, die Stelle zu erklären, flehen ohne Ausnahme bie erheb- 
lihften Bedenken entgegen: Am wenigſten läßt es ſich rechtfertigen, wenn 
man mit Unterholzner, Schulvverhältniffe I. $. 241 Note e aus ber L. 
72 pr. cit. folgern will, daß bei bonae fidei Obligationen bie Befreiung ipso 
jure, bei stricti juris Gefhäften nur per exceptionem erfolgt fei. — Schwie⸗ 
rig iR außerdem noch die L. 105. D. de V. O. (45. 1): „Stipulatus sum, 
Damam aut Herotem servum dari: cum Damam dares, ego, quo minus 
aceiperem, in mora fui: mortuus est Dama: an putes me ex stipulatu actio- 
nem habere? Respondit, secundum Massurii Sabini opinionem puto te ex 
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Aus dem Angeführten ergibt es fich zugleich, daß ber nach ber 
Mora des Gläubigers eintretende cafuelle Untergang des offerirten 
Gegenftandes keineswegs immer den Schuldner von feiner Berpflich- 
tung befreit, fondern nur dann, wenn Die nachtheiligen Folgen Diefes 
Untergangs den Schuldner treffen. Hat 3. B. derjenige, welcher eine 
Summe Geldes ober ein Pferd in genere ſchuldig iſt, Das offerkrte 
und vom Gläubiger zuruͤckgewieſene Geld nachher zur Zahlung einer 
omberen Schuld verwendet, oder das offerirte Pferd fpäter verkauft, 
fo kann ein Eafus, von welchem das Geld oder das Pferd fpäter be- 
troffen wird, da er dem Schuldner feinen Nachtheil bringt, feine Ein- 

rede gegen die Klage des in Mora befindlichen Gläubigers begründen. 


8. 26. 


Wirkungen der cafuellen Unmöglichfeit im Allgemeinen. — UI- 
ternafive Obligationen. 


Die Anwendung der für Die cafuelle Unmöglichkeit geltenden Re⸗ 
gel auf alternative Obligdtionen bietet eigenthümliche Geſichtspunkte 
dar, ſo daß wir genöthigt find, näher auf dieſelbe einzugehen.) Wir 


stipulatu agere non posse: nam is recte existimabat, si per debitortm mora 
non esset, quo minus id, quod debebat, solveret, continuo eum debito 
liberari.* Die Worte ſprechen dafür, daß eine ipso jure eintretende Bes 
freiung angenommen fei; bie würde aber der obigen Auffaflung witerfpre= 
hen, da ja, fo lange Heros noch lebt, Feine Unmöglichkeit der Leiſtung vor⸗ 
legt. Das Wahrjcheinlichfte ift mir, dag man Bier einen Fall zu fupponiren 
hat, in welchem ausnahmsweiſe durch die Ausübung des Wahlrechts die al: 
ternative Obligation fi in eine auf ven Dama ausfchließlid gerichtete obli- 
gatio speciei verwandelt hat. Dafür ſpricht auch der Schlußfaß, in welchen 
auf die Mora des Erebitor Fein Gewicht gelegt, fondern die Entſcheidung 
des vorliegenden Falles lediglich dadurch motivirt wird, daß bie cafuelle Un- 
möglichfeit der Lelftung den Schuldner, wenn ihm feine Mora zur Laft fällt, 
von feiner Verpflichtung befreit. 

1) Ausführlicher behandelt find die hier in Betracht kommenden Fragen von 
Zimmern im Ardiv f. civ. Pr. I. ©. 313—342, v. Bangerow, Pan: 
beten III. $. 569 ©. 21-831, Fuchs im Archiv f. civ. Pr. XXXIV. 
©. 236 fi. 
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beichränfen uns Hier auf den gewöhnlichen Fall, in welchem die Obli⸗ 
gation nur auf zwei Objecte ſich bezieht; 2) die Anwendung der für 
biejen Fall geltenden Grundſaͤtze auf denjenigen, in welchem eine groͤ⸗ 
fere Anzahl von Objecten alternativ veriprochen ift, macht ohnehin 
feine Schwierigfeit. Außerdem fehen wir gänzlich ab von dem Fall, 
wo die alternative Obligation durch eine: Uebereinkunft der Parteien 
oder eine den Wahlberechtigten bindende Ausübung Des Wahlrechts 
in eine obligatio speciei verwandelt if. 9%) Dagegen fönnen wir 
die Wirfungen der vom Debitor verfchulbeten Unmöglichkeit des Zus 
ſammenhangs wegen nicht ganz von unferer Betrachtung ausfchließen. 

Bei der Darftellung der Wirfungen, weldye die nachfolgende Un 
möglichkeit in Beziehung auf alternative Obligationen hat, find ver 
ſchiedene Fälle zu unterſcheiden: 
1) & ift in Betreff des einen Objects eine cafuelle Unmöglich- 
feit der Zeiftung eingetreten, während Das andere noch geleifter werben 
fan. Daß eine Befreiung des Schuldners in diefem Falle nicht ans 
- genommen werden fann, ergiebt fi aus demjenigen, was oben im 
$. 6 bemerkt worden if. Ja felbft dann, wenn das eine Objert ohne 
Berfchulden Des Debitor Deteriorirt oder theilmelje untergegangen ift, 
kann ſich der Schuldner Durdy Hingabe der Deteriorirten Sache ober 
der noch vorhandenen Theile des von dem cafuellen Ereigniß betrof- 
jenen Objectd nicht befreien.) Ebenfo wenig kann es, wenn Die cas 
ſuelle Unmöglichkeit nur eine zeitweilige if, zur Befreiung des Schuld» 
ners genügen, wenn er cavirt, Daß er die feiner Dispofition entzogene 
Sache, fowie fie wieder in feine Gewalt komme, leiften wolle, oder 
wenn er bie ihm zur MWiebererlangung berfelben zuftehenden Klagen 
dem Gläubiger cedirt. 5) 

Die cafuelle Unmöglichkeit in Betreff des einen Objects ift jedoch, 
wenn fie auch eine Befreiung des Schuldners nicht herbeiführt, Doh 


2) Daſſelbe thun auch die In der vor. Note ritirten Schriftfteller. 

3) Daß in diefem Fall durdaus diefelben Grundfähe, wie für die obligatio spe- 
ciei gelten, verſteht ſich von ſelbſt. Die nachfolgende Unmoͤglichkeit / kommit 
ulfo nur in Betracht, ſofern fie auf dad noch in obligatione beſindliche Ob⸗ 
jeet fi bezieht, und befreit, wenn fie cafuell ift, den Debitor von feiner Ver⸗ 
vflichtung. L. 84 $. 9. D. de leg. 1 (30). L. 11 $. 1. D. de leg. 2 (31)- 
Hierher dürfte auch die L. 105. D. de V. O. (45.1) gehören; f. oben $. 25 
Mote 37. 

4) Bergl. L. 33 $. 1. D. de solut. (46. 3). 

5) Bergl. L. 47 $. 3. D. de leg. 1 (30). 
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nicht ohne Einwirkung auf die Obligation. Dasjenige Object, deffen 
Leiftung unmöglich geworden iſt, tritt nämlich, infofeen Die Unmoͤglich⸗ 
feit eine völlige iſt, aus dem Obligationdnerus heraus, fo daß Die al- 
ternative Obligation in eine obligatio speciei umgewandelt wird. 
Die Folge davon ift, daß der Gläubiger, wenn er au das Wahl: 
recht Hatte, gegenwärtig doch nur auf dasjenige Object, defien Leiſtung 
noch möglich ift, Hagen fann, jowie daß er, wenn ber Schuldner Das 
Wahlrecht hatte, nunmehr berechtigt ift, feine Klage ausſchließlich auf 
den noch vorhandenen Gegenftand zu richten. ©) 

Bis Hierher iſt Die Sache unzweifelhaft; Dagegen ift es beftritten, 
vb nicht der Schuldner, wenn ihm Das Wahlrecht zuftand, fi von 
der Klage Dadurch befreien kann, daß er den Werth des untergegans 
genen Objects leiftet, oder ob er.fchlechthin auf Leiſtung besjenigen 
Gegenftandes haftet, welcher noch geleiftet werden kann. — Die in- 
neren Gründe fprechen für Das Legtere Auch wird in einer Reihe 
von Stellen ſchlechthin und ohne alle Einfchränfung gefagt, Daß der 
Schuldner dasjenige Object, welches noch geleiftet werben könne, zu - 
leiften babe; und zwar handeln dieſe Stellen von folchen Fällen, in 
welchen dem Schuldner das Wahlrecht zufteht, wie Died denn über: 
haupt der gewöhnliche Fall ift. ) 

Deflenungeachtet werden wir wohl nad den Quellen die entge⸗ 
gengeſetzte Anficht annehmen müffen. Für die alternativen Vermächt⸗ 
niffe wird Dies Durch folgende Stelle außer Zweifel geſetzt: 

L. 47. $. 3. D. de leg. 1. (30) Ulpian. 1. 22. ad. Sabin. 

„Sed si Stichus aut Pamphilus legetur, et alter ex his 
vel in fuga sit, vel apud hostes: dicendum erit prae- 


6) ©. L. 95 pr. $. 1. D. de solut. (46. 3), — Dies gilt felbfi dann, wenn 
bie in Betreff des einen Objects eingetretene Unmöglichkeit nur eine theilweiſe 
ober zeitweilige if. Der Gläubiger fann jedoch in diefen Fall, wenn er es 
vorzieht, auch auf die Leiſtung des vom Caſus betroffenen Objects, fo weit fie 
noch erfolgen fann, oder auf Caution wegen Fünftiger Leiftung beffelben kla⸗ 
gen, und zwar — jenachdem er das Wahlrecht bat oder nicht — ausſchließlich 
oder indem er dem Schuldner die Wahl zwifchen dieſer Leiftung und der Lei- 
fung des anderen Gegenftandes freiftellt. — Das commodum, welches durch 
das die rafuelle Unmöglichkeit herbeiführende Ereigniß in's Vermögen bes 
Schuldners gekommen ift, fann der Gläubiger nie in Anſpruch nehmen, da er 
nit das periculum trägt. 

7) L.2$. 3. D. de eo, quod certo loco (13. 4). L. 34 $. 6. D. de contr. 
empt. (18. 1). L. 10 $. 6. D. de jure dot. (23. 38). L.9$. 2. D. de fundo 
dotali (23. 5). L. 16 pr. D. de V. O. (45. 1). 
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sentem praestari «aut absentis aestimationem: totiens 
enim electio est heredi committenda, quotiens mo- 
ram non est facturus legatario. Qua ratione placuit, 
et si alter decesserit, alterum omnimodo praestandum: 
fortassis vel mortul pretium. Sed si ambo sint in 
fuga, non ita cavendum, ut si in potestate ambo re- 
dirent, sed si vel alter, et vel ipsum, vel absentis 
aestimationem praestandam.“ - 
Darauf, Daß Ulpian ſich für den Fall, Daß der eine Sclave ge- 
ſtorben ift, nicht mit völliger Beflimmtheit über Das Recht des One⸗ 
virten, flatt des noch lebenden Sclaven den Werth des verftorbenen 
zu geben, ausſpricht („fortassis vel mortui pretium“), wird man 
fein Gewicht legen fönnen, da in den andern angeführten Fällen der 
Flucht oder feindlichen Gefangenſchaft des einen der alternativ ges 
ſchuldeten Sclaven fchlechthin gefagt wird, Der Debitor habe Den anwe⸗ 
fenden Sclaven- oder den Werth des Abwefenden zu präftiren. 
Es FTönnte bedenklich fein, aus demjenigen, was für alternative 
Vermächtnifle gilt, einen Schluß auf andere alternative Obligationen 
zu ziehen. Wir haben jedoch eine Stelle, in welcher auch fuͤr die letz⸗ 
teren derſelbe Grundſatz anerkannt wird: 
L. 86. 8. 1. D. de solut. (46. 3.) Papin. 1. 28. Quaest. 
„Quod si promissoris fuerit electio, defuncto altero, 

qui superest, aeque peti poterit. Enimvero si facto 
debitoris alter sit mortuus, cum debitoris esset ele- 
ctio: quamvis interim non alius peti possit, quam qui 
solvi etiam potest, neque defuncti offerri aestimatio 
potest, si forte longe fuit vilior, quoniam id pro pe- 
titore in poenam promissoris constitutum est: tamen, si 
et alter servus postea sine culpa debitoris moriatur, 
nullo modo ex stipulatu agi poterit; ... .* 

In Diefer Stelle wird freilich ein anderer, als der uns vorlies 
gende Fall behandelt; das argumentum a contrario liegt jedoch 
überaus nahe. Wenn es als eine Strafe der Berichuldung des Des 
bitor angefehen wird, Daß er ſich durch die Leiftung der aestimatio 
de8 untergegangenen Objects nicht befreien kann, fo muß eine folche 
Befugnig angenommen werben in dem Fall, wenn das eine Object 
ohne Verfchulden des Debitor untergegangen ift, indem bie Strafe 
wicht zur Anwendung gebracht werden kann, wo es an einer Verſchul⸗ 
dung fehlt. — Die Stelle in diefer Weiſe zu verftehen, nöthigt noch 
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mehr der Zufammenhang. Der mit quamvis beginnende Vorderſat 
fteht nur dann in einer inneren Verbindung mit dem Nachſatz, wenn 
man eben den Gegenſatz gegen Die cafuelle Unmöglichkeit hervorhebt, 
und in folgender Weile die Stelle verfteht: obgleich inzwiſchen allein 
der noch lebende Sclave gefordert werden, uhb nur zur Strafe der 
Schuldner durch Xeiftung der aestimatio fich nicht befreien kann, ſo 
wird doch Die Verpflichtung aus der Stipulation aufgehoben, wenn 
fpäter der zweite Sclave ohne ein’ Veriehulden Des Debitor flirbt. 

Gegen das aus der L. 9. $. 1 cit. gezogene Refultat Eönnen 
Diejenigen Stelfen, welche ichlechtbin fagen, Daß das übrig gebliebene 
Object zu leiften fei, nicht angeführt werben. Es ift .nicht felten, Daß 
die roͤmiſchen Juriſten einen Sat allgemein hinftellen, ohne die für 
denfelben geltenden Beicyränfungen zu erwähnen. Zudem war es in 
hohem Grade wichtig, hervorzuheben, daß nur das übrig gebliebene 
Object in obligatione ſei. Wenn der Schuldner audy befugt war, 
flatt dieſes Objectd den Werth des untergegangenen Gegenftandes zu 
leiften, fo war Diefer Werth Doch nicht in obligatione. Hätte man 
die Obligation fo angefehen, ald ob fie jet alternativ auf Das übrig 
gebliebene Object oder auf Die aestimatio Des untergegangenen gerichtet 
wäre, fo würde auch der cafuelle Untergang des erfteren den Schuld⸗ 
ner von feiner Verpflichtung nicht befreit haben, weil die aestimatio 
noch geleiftet werben fonnte. 

Schmieriger ift die L. 55. D. ad leg. Aq. (9. 2.) In Diefer 
Stelle wird Die Frage behandelt, welche Folgen eintreten, wenn der 
Gläubiger das eine der ihm alternativ gefchuldeten Objecte vernichtet. 
Der wirkliche Schaden, welcher dadurch dem Schuldner zugefügt wird, 
Tann in Ddiefem Sal, jofern man dem Schuldner die Befugniß ein 
räumt, ben Werth des cafuell untergegangenen Object flatt Des übrig 
gebliebenen Gegenftandes zu Ieiften, nie den Werth, welchen das 
vernichtete Object für den Schuldner Hatte, überfteigen, einerlei, ob Die 
übrig gebliebene Sache werthvoller war oder nicht. Deſſenungeachtet 
fol 'nady L. 55. cit. bei der Berechnung des Intereffe der Werth ber 
übrig gebliebenen Sache berüdfichtigt, und dieſer, wenn er höher ift, 
von dem Schuldner verlangt werden können. — Diefe Enticheidung 
laßt ſich allerdings unter Berüdfichtigung Der eigenthümlicyen Beſtim⸗ 
mungen der lex Aquilia mit der L. 95. $. 1. D. de solut. vereis 
tigen. Da nämlid) Das ermähnte Geſetz für Die Berechnung der 
Größe des Schadens ein Zurüdgehn auf einen früheren Zeitpunft ger 
ftattete, jo konnte der Schuldner feiner Schägung eine Zeit zu Grunde 
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legen, zu welcher beide Objecte noch eriftitten, umd zu biefer Zeit 
hatte allerdings Die vernichtete Sache einen höheren Werth für den 
Schuldner, indem er durch ihre Hingabe und zwar nur dadurch ſich 
von der alternativ übernommenen Verpflichtung zur Leiſtung Der werth⸗ 
volleren Sache befreien konnte. In der L. 5b. wird jedoch Die Ent- 
iheidung allein Daraus hergeleitet, daß Die actio legis Aqui- 
liae midyt bloß auf den Sachwerth, fondern auf bad Inter 
eſſe gerichtet ſei. Bon dieſem Gefichtspunft aus laͤßt fich Die- 
\elbe aber nicht anders rechtfertigen, als wenn man den Schuldner 
im Hall Des cafuellen Untergangs des einen ber alternativ geichulder 
ten Gegenftände unbedingt verpflichtet hält, den übrig gebliebenen zu 
litten; 5) und wirklich ſcheint Paulus dies in der L. 55. auch vor 
auszujeßen, indem er in Betreff des Gegenftandeß, welcher nod) ges 
leiftet werben fann, fagt: „quem necesse habeo dare.“ 

Die L. 55. D. ad. leg. Aq. laͤßt ſich demnach mit dem in der 
L. %. $. 1. D. de solut. aufgeftellten Grundſatz nicht vollftändig 
vereinigen. Da jedoch Die L. 95 ausdrüdlid die Wirkungen der 
nachfolgenden Unmöglichkeit bei alternativen Obligationen behandelt, 
fo werben wir wohl Die in dieſer Stelle enthaltene Anſicht als bie 
von Juſtinian redpirte zu betrachten haben; um fo mehr, als nicht 
ſowohl Die Entfcheivung der L. 5ö. D. cit., als vielmehr nur Die 
Motivirung derſelben dieſer Anficht entgegenfteht. 9) 

Die angenommene Regel kommt jedoch dann nicht zur Anwen⸗ 
dung, wenn Das alternativ verfprochene Object in der zu einer bes 
fimmten Summe feflgeiebten aestimatio der cafuell untergegangenen 
Sache beſteht. In diefem Kal hat der Schuldner nicht Die Befugniß, 
Ratt der verabredeten, Schaͤtzungsſumme den vielleicht geringeren wah⸗ 
ten Sachwerth zu leiften; vielmehr bleibt es bei der einmal getroffenen 
Werthsbeſtimmung, indem dieſe nad) Der Abficht der Kontrahenten im 
Zweifel für alle Fälle und jomit auch für den Fall des cafuellen Un- 





8) Wie das Intereffe in foldhen Fällen berechnet wurde, in welchen dem Schuld⸗ 
ner die Befugniß zufland, ſich von der Leiftung des eigentlichen Gegenflandes 
der Obligation durch Hingabe eines anderen Objects zu befreien, geht hervor 
aus L. 11 $. 12. D. de act. empti (19. 1). L. 23 $. 8. D. de Aed. Ed. 
(21. 1). 

9) Derfelben Anficht find Zimmern a. a. D. ©. 314 ff., v. Bangerow.a. a. 
D. ©. 22, Fuchs a. a. D. S. 237. — UM. if Puchta, Bandelten und 
Borlefungen $. 302, welcher in ver L. 47 $. 3. D. de leg. 1 (30) eine fin- 
guläre Beflimmung für alternative Vermächtniſſe findet. 

20° 
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tergang® der gefchägten Sache hat gelten follen. 1% — Der Wille 
der Contrahenten, iniofern er erkennbar hervorteitt, ift Bier, wie als 
gemein in unferer Lehre, enticheidend. | 

2) Das eine Object iſt ohne Verfchulden des Debitor unterge ⸗ 
gangen, und demnächft geht auch das andere Object unter. — Erfolgt 
der Untergang des zweiten Objects durch ein Verichulden des Debiter, 
fo wird er nicht befreit; der Gläubiger kann auf Diefes Object nad 
wie vor Hagen. Inſofern dem Schuldner das Wahlrecht zuftand, 
muß man ihm jedoch Das Recht einräumen, ſich Durch Zahlung Des Werthes 
des zuerft untergegangenen Objects zu befreien, Da er dieſes Recht felbft 
dann gehabt hätte, wenn Das andere Object nody eriftirte. — Iſt der 
Untergang ein cajueller, fo tritt jest eine gänzfiche Befreiung ein, vor: 
ausgeſetzt, daß rüdjichtlich beider Objecte eine völlige Unmöglichkeit 
vorliegt. 11) 

3) Das eine Object ift durch ein Verſchulden des Debitor un- 
tergegangen. Hier hängt die Enticheidung weſentlich davon ab, ob 
der Gläubiger oder der Schuldner das Wahlrecht hat. 

Hat der Gläubiger das Wahlrecht, fo kann dieſes durch Die Ver 
ſchuldung des Debitor ihm nicht entzogen werden. Er hat nach mie vor 
die Wahl, ob er auf Das übrig gebliebene oder auf Das untergegan- 
gene Object Elagen will. 1) Das Wahlrecht bleibt dem Gläubiger 
auch dann, wenn fpäter Die Leiftung Des anderen Objects gleichfalls 
durch ein Verſchulden des Debitor unmoͤglich geworben iſt; bagegen 
ft er auf Die Forderung des Interefie für Das zuerft untergegangene 
Dbfect befchränft, wenn das zweite Object durch Eintreten einer 
caſuellen Unmöglichkeit aus der Obligation ausgeſchieden iſt. 

Steht dem Schuldner das Wahlrecht zu, fo hat er dadurch, daß 
er die Leiſtung des einen Object unmoͤglich gemacht hat, Das Recht 








10) Deshalb heißt es in L. 10 8. 6. D. de jure dot. (23. 3): „aestimationem 
omnimodo maritus praestabit.“ 

11) L. 34 $. 6. D. de contr. empt. (18. 1). Daß ber gleichzeitige cafuelle Un: 
tergang beider Objerte dem auf einander folgenden gleichſteht, verſteht ſich 
von felbft und wird überdies in der citirten Stelle ausdrücklich hernorgehoben- 

12) Nach der L. 95 pr. i. f. D. de solut. (46. 3) fönnte es fcheinen, "als ob ber 
Släubiger nur auf das untergegangene Object Flagen könnte. Die Worte, 
daß es angefehen werben folle, als ob nur das untergegangene Object in obli- 
gatione geweſen ſei, find jedoch daraus zu erflären, daß der Bläubiger in dem 
von Papinian referirten Fall bereits das ihm zuſtehende Wahlrecht auf eine 
ihn bindende Weife ausgeübt Hatte. 
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des Gläubigerd nicht unmittelbar verlegt; er muß jest das übrig ges 
bliebene Object leiften, Durch deſſen Leiftung er ſich ebenſowohl hätte 
befreien Fönnen, wenn das erfte Object fortwährend hätte geleiftet wer- 
den können. 13) Auch dann, wenn Die Leiftung des zweiten Objecte 
gleichfalls Durch ein. Verichulden des Debitor unmöglich wird, hat Der 
Gläubiger feinen Schaden, da fein Recht, auf das lebte Object, wel 
ches allein nod) in obligatione war, zu Flagen, Durch die von dem 
Debitor verfchuldete Unmöglichkeit nicht aufgehoben wird. 

Nur dann wird allerdings der Gläubiger in eine jchlechtere 
Rage verfeßt, wenn fpäter die Leiftung Des zweiten Objects cafuell 
unmöglich wird, indem er, wenn das erfte Object noch vorhanden ge: 
weien wäre, biefed Hätte fordern können. Es fragt ſich, ob dem Glaͤu⸗ 
biger in dieſem Fall eine Klage aus der Obligation zufteht. 

Für die Stipulation wird dies von Papinian in der L. 9. 8. 1. 
D. de. solut. (46. 3.) ausdrüdfic, verneint. Die actio ex stipu- 
latu war unzulaͤſſig, da der Schuldner zu ber Zeit, zu welcher ex bie 
Unmöglichkeit des erften Objects herbeiführte, nichts unmittelbar gegen 
die Stipulation vornahm; der Stipulator hatte jedoch die actio doli, 
infofern dem Schuldner ein dolus zur Laft fiel. 

Rad heutigem Recht wird man ohne Zweifel dem Gläubiger in 
dem zur Frage flehenden Fall immer eine Klage aus der Obligation 
einräumen müffen, und zwar auf dasjenige Intereffe, welches er daran 
hatte, Daß der erfte Gegenftand noch hätte geleiftet werben können. 
Auch iſt es mir nicht wahrfcheinlih, daß die römifchen Juriſten den 
Grundſatz, welchen Bapinian für Die Stipulation aufftellt, für bie bo- 
nae fidei Obligationen, bei welchen man die Klage aus der Obliga- 


— 


13) Zimmern a. a. O. ©. 320 ff. und v. Vangerow a. a. O. ©, 23 neh: 
men an, daß der Schuldner auch in diefem Fall durch die Leiftung der aesti- 
matio des untergegangenen Objects fich befreien fönne, fofern dieſes feinen 
geringeren Werth habe, als die noch vorhandene Sache. Sie berufen fid 
für diefe Anfiht auf die L. 95 $. 1. D. de solut. (46. 3), die jedoch, wenn 
man fie, wie Zimmern und Bangeromw, verfieht, dahin führt, die facultas alter- 
nativa nur dann dem Schuldner abzufpredhen, wenn das vom Schulbner ver: 
nihtete Object einen weit geringeren Werth, als das übriggebliebene, hatte, 
„si forte longe fuit vilion“ — Gewiß hat Papinian durch die angeführten 
Worte nur auf den unmotivirten Nachtheil hinweifen wollen, der für den Gläubiger 
entfiehen Fönnte, wern man bem Schuldner auch in biefem Ball die facultas alter- 
nativa einräumen wollte. In diefer Welfe wird die Stelle au von Fuchs 
a. a. O. ©. 238 ff. erflärt. 
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Zur Erläuterung dieſes Satzes wird folgendes Beifpiel in Den 
Quellen angeführt. A. bat dem B die Sclaven Stihus und Bam; 
philus alternativ verfprochen, von welchen ber erfte einen Werth von 
10, der zweite von 20 hat. Pamphilus flirt, ohne Daß Jemandem 
eine Schuld zur Laft fällt, am erften April, und am erften Juni töb- 
tet der Gläubiger den Stihus. Der Schuldner wird hier, da er 
Durch Die That des Glaͤubigers liberirt wird, in Der Regel kein In⸗ 
terefie haben. Nach der lex Aquilia iſt der Beſchaͤdigte jedoch be- 
fugt, der Berechnung feines Intereſſe, fofern ein Sclave getöbtet ift, 
denjenigen Zeitpunkt im legten Jahr, welcher ihm am günftigften ift, 
zu Grunde zu legen; er fann alſo hier einen Zeitpunft vor dem erften 
April wählen. Damals war ihm aber der Sclave Stichus 20 werth, 
weil er durch deſſen Hingabe fich von der Leiftung des Pamphilus 
hätte befreien können. Der Schuldner kann alſo 20 in Anfpruch neh: 
men, von welchen jedoch der wirkliche Werth Des Stihus, von Deflen 
Leiſtung er befreit ift, alfo 10 in Abzug zu bringen find. 17) 

Heutzutage haben dieſe Beftimmungen feine praftiiche Bedeutung 
mehr. Die Grundfäge des römiichen Rechts über die Vorausſetzun⸗ 
gen der actio legis Aquilise gelten allerdings noch immer; Die 
Klage felbft iſt aber eine gewöhnlicdye Interefienklage. Der Strafzu- 
ſatz, welcher in der eigenthümlichen Art der Berechnung lag, Ift hinweg⸗ 
gefallen, ebenfo wie Die römifchen Privatftrafen faft ohne Ausnahme 
‚ihre Geltung für das heutige Recht verloren haben. 18) 


8. 27. 


Wirkungen ber cafnellen Unmöglichkeit, — Einfeitige Obliga⸗ 
tionen, 


Die In den vorhergehenden 88. aufgeftellten Grundfäge laſſen 
ſich ohne Schwierigkeit auf Die einfeltigen Obligationen amwenden, , fo 
daß wir bier nur wenig hinzuzufügen haben. 


17) Bergl. L. 55. D. ad 1. Ag. (9. 2), v. Vangerow a. a. D. ©. 28. 

18) Der Standpunft, welden wir den römifchen Privatfirafen gegenüber einzu⸗ 
nehmen haben, {ft meiner Meinung nad folgender. Das Inftitut der Privat⸗ 
firafen als ſolches iſt nicht reeipiet; infofern ed fih um die Anmwenbbarfeit 
einer einzelnen beſtimmten Privatfirafe handelt, muß baher beſonders bewieſen 
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Tritt Die cafuelle Unmöglichkeit ein, nachdem der Vertrag 'bin- 
dend, aber ehe er perfect geworben, 3. B. vor dem Eintreten einer 
binzugefügten Bedingung, fo wird dadurch, inſofern Die Unmsglichkeit 
eine völlige ft, die Entſtehung einer wirfiamen Obligation gehindert.) 
Bon einem Anſpruch auf das commodum kann hier nicht Die Rebe 
fin, weil die Obligation, fofern die Leiftung zur Zeit des Eintretens 
der Bedingung ohne Berichulden des Debitor unmoͤglich geworden if, 
gar nicht zur Exiſtenz gelangt. Iſt die Unmöglichkeit eine theilmeile 
oder zeitwweilige, fo entfteht Die Obligation nur in Beziehung auf den 
Theil, deſſen Leiftung noch moͤglich ift, ober ihre Geltendmachung wird 
einftweilen ſuspendirt. 

Was die Wirkungen der, nach der Perfection der Obligation 
eintretenden cajuellen Unmöglichkeit betrifft, fo ftellen wir in der Note 
die, zum Theil ſchon früher benusten Stellen zuſammen, in welchen 
die Wirkiamfeit der cafuellen Unmöglichkeit für Die einzelnen Obliga- 
tionen anerkannt wird. 2) Aus Diefen Stellen geht hervor, dab der 


werden, daß dieſe recipirt fel. Dies laͤßt fich aber in Beziehung auf den 
Strafzufaß, welchen der Gegenftand der actio legis Aquilise enthielt, wie ich 
dafür halte, nicht darthun. — Die in der Note 1 citirten Schriftfteller mei: 
hen hiervon ab, indem fle ihren Entſcheidungen die Beflimmungen der lex 
Aquilia zu Grunde legen. — Wie nad) diefen Beflimmungen die einzelnen 
Fälle zu entfcheiden find, barüber vergl. v. Bangerowa. aD. ©. 24 
bis 30. 

I) L. 8 pr. i. ££ D. de periculo (18. 6). L. 56 $. 8. D. de V. O. (45. 1), 
vergl. au) L. 14 pr. D. de novat. (46.2). — Wenn es in der erften Stelle 
heißt: „sicuti stipulationes et legata conditionalia peremuntur, si pen- 
dente conditione res exstincta fuerit,“ fo bürfte der Ausdruck nicht ganz ge⸗ 
nau fein. 

2) Diefelbe wird anerkannt: a) für die Stipulation in & 2 I. de inut. stip. (3. 
19). L. 33. 37. 51. 83 88. 5. 7. D. de V. O0. (45. 1). L.8 8. 8. D. de 
fdejuss. (46. 1). L. 92 pr. D. de solut. (46. 3); b) für das Eonftitutum 
in L. 16 $. 3. D. de pec. const. (13. 5); ec) für das Commodat in $. 2 IL 
quib. mod. re (3. 14). L. 1 $. 4. D. de O. et A. (44. 7). L. 5 6.4.13. 
L. 18 pr. D. commod. (13. 6). L. 1. C. eod. (4. 23); d) für das Depo- 
fitum in L. 1 $& 5. D. de O. et A. (44. 7). L. 20. D. depos. (16. 3). L. 
1. C. eod. (4. 34); e) für das Pignus in $. 4 I. quib. mod. re (3. 14). 
L. 6. 8. C. de pign. act, (4. 24). L. 19. C. de pignor. (8. 14); f) für bie 
Berpflichtung des Miethers zur Reſtitution in $ 5 I. de locat. (3. 24). L. 
96.4. L. 13 $. 8. D. locati (19. 2). L. 28. C. eodem (4. 65); g) für 
die Verpflichtung des Ehemanns zur Meflitution der dos in L. 10 pr. D. de 
jure dot. (23. 8). L. 1 $. 6. D. de dote praeleg. (33. 4). Fr. Vat. $.101; 
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Grundfah, Demzufolge die cafuelle Unmöglichkeit Der Leiftung in dem 
Umfange, in welchem fie eingetreten ift, den Schuldner von feiner 
Berpflichtung befreit, bei den verfchiedenartigften einfeitigen Obligatio- 
nen zur Anwendung gebracht wird, einerlei ob Diefelben strieti juris 
oder bonae fidei find, ob Die Feftftellung des Objects auf der willkühr⸗ 
lichen Beftimmung der Paridcenten oder auf geſetzlicher Vorſchrift 
beruht. Vorausgeſetzt iſt felbftverftändlih mur, Daß der Gegenftand 
der Obligation in ſolcher Weiſe feftgeftellt if, daß eine Unmöglichkeit 
eintreten kann. 3) 

Einer weiteren Ausführung bedarf es in Betreff der meiften ein- 
feltigen Obligationen nicht. Nur in Beziehung auf zwei Claſſen einſei⸗ 
tiger Obligationen find noch einige Bemerkungen hinzuzufügen; es find 
dies Die Obligationen, deren Object Die Durch ein beſtimmtes Ereigniß 
erfolgte Bereicherung des Schuldners ift, wie 3. B. Die condietio in- 
debiti, und Diejenigen, aus weldyen für den Schuldner unter Umftän- 
den Gegenanfprücdhe entftehen, welche durch actiones contrariae gel: 
tend gemacht werben können. 


Daß bei den erfteren Obligationen Die Grundfähe über Die ca 
fuelle Unmöglichkeit zur Anwendung kommen, Tann nicht zweifelhaft 
fein. Tritt Daher ohne dolus oder culpa lata des Empfängers eine 
Unmöglichfeit ein, Das empfangene indebitum zu leiften, ohne daß 
dafür ein Anderes in das Vermögen des Schuldners gelangt ift, fo 
tft derfelbe von feiner Berpflichtung befreit. Kommt eine andere Sache 


h) für das Mandat in L. 8 $. 10. D. mandsti (17. 1). L. 13. C.eod. (4. 
35); i) für die negotiorum gestio in L. 22. C. de negot, gest. (2. 19); 
k) für die Vormundſchaft in L. 50. D. de adm. et per. (26. 7). L. 4. C. 
de periculo tutorum (5. 38); 1) für die durch die Berufung zum 
zum Miterben begründete Verpflihtung zur Collation in L. 2 $. 2. D. de 
collat. (37. 6), m) für VBermädhtniffe einzelner Sachen in $. 16 I. de leg. 
(2. 20). L. 26 $. 1. L. 35. 36. 8. 3. L. 47 8. 6. L. 48 $. 1. D. de leg. 
1 (80). L. 30 68. 4-6. D. ad l. Faleid. (35. 2); n) für Univerfalfiei: 
comniffe in L. 22 $. 3. L. 58 $. 6. D. ad S. C. 'Trebell. (36. 1). 

3) Weil es an diefem Erforderniß fehlt, ift eine Befreiung bes Schulbners durch 
cafuelle Unmöglichkeit allgemein ausgeſchloſſen beim Darlehn, imgleichen bei 
denjenigen Obligationen aus Delicten, deren alleiniger Gegenftand das Inter: 
efie if. Daß das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit auch bei den vor: 
zugsweife auf Reflitution individuell beflimmter Sachen gerichteten Obligatio: 
nen aus Delicten, wenn gleich nicht ganz, fo boch für die meiften Kalle aus: 
geſchloſſen ift, Hat feinen @rund in der Annahme einer mora ex re. 
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fuͤr das empfangene indebitum in das Vermoͤgen des Schuldners, 
ſo It mınmehr dieſes commodum zu leiften. *) 

Der Grund, worauf die Verpflichtung zur Leiftung des commo- 
dum beruht, ift allerdings ein anderer, al8 bei den bonae fidei Obli⸗ 
gationen; Das praktiſche Nefultat ift jedoch daſſelbe. — In anderer 
Beriehung it aber die Behandlung der auf Herausgabe der Berei⸗ 
derung gerichteten Obligationen abweichend, Indem Die römifchen Ju⸗ 
tiften Bier nicht bei demjenigen flehen geblieben find, was über 
die Graͤnzen der Unmöglichkeit gilt. Es kommt einzig und allein 
darauf an, ob eine wirfliche Bereicherung Im Bermögen des Schuld- 
ners ſich findet. Iſt daher z. B. eine Quantität Getraide gegeben, 
und dieſes Getraide verzehrt, jo kann nicht eine gleiche Quantität Ge⸗ 
traide verlangt werben, fondern nur der Werth, um welchen der Em- 
pfänger, der fich jonft Lebensmittel hätte anfchaffen müflen, bereichert 
ft. Iſt eine Gelbfumme indebite gezahlt, und dieſes Geld von dem 
Empfänger ohne deſſen Schuld verloren, fo iſt er nicht verpflichtet, 
eine gleiche Geldfumme zu reftituiren. Eben jo kann unter Umftän- 
den eine Befreiung des Schuldners eintreten, wenn berfelbe für Das 
empfangene Geld eine Sache gekauft hat, welche nachher untergegan- 
gen iſt. Der cafuelle Untergang der gekauften Sache allein gemügt 
aber nicht, um die Befrelung herbeizuführen; Diejelbe tritt vielmehr 
nur unter der Vorausſetzung ein, daß der Schuldner Durch den Em- 
pfang des indebitum zu dem Ankauf der Demmächft untergegangenen 
Sache veranlaßt if. Hätte der Schuldner die Sache aud) fonft fich 
angeichafft, fo iſt es etwas durchaus Zufällige, daß er fie eben mit 
bem indebite empfangenen Gelde, und nicht mit anderem Gelde be- 
zahlt hat. Eine Bereicherung ift in dem lebten Fall fortwährend vor- 
handen; Diefelbe befteht nämlich darin, daß der Schuldner ungeachtet 
des Untergangs der Sache nicht ärmer geworden iſt. 5) 


4) L. 32 pr. L. 65 $. 8. D. de cond, indeb. (12. 6). 

5) ®ergl. L. 50 $. 1. D. de donat. int. V. et U. (24 1): „quia quod aliter 
empturs non fuit, nisi pecuniam a viro accepisset, hoc consumptum ei pe- 
riit, qui donarit: — —* L. 47 $. 1. D. de solut. (46. 3): „nam hoc 
ipso, quod non est pauperior factus, locnpletior est. — Uebrigens find bie 
Gründe, um deren willen in den einzelnen Fällen nur eine Verpflichtung auf 
Herausgabe der Bereicherung anerkannt iſt, fehr verſchiedenartig, und eben 
deshalb weichen die Grundſaͤtze, weldhe in Anfehung biefer Obligationen gel⸗ 
ten, im Ginzelnen vielfach von einander ab. So haben namentlich aud die⸗ 
jenigen Obligationen, auf welche die obigen Stellen fih beziehen, manche @i- 
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Die zulebt gedachten Grundſaͤtze gelten übrigens nur für biejeni- 
gen Obligationen, welche auf bie Herausgabe der fortwährend vor: 


genthümlichfeiten, welche nicht auf die übrigen Obligationen, deren @egen: 
ftand die Bereicherung des Schulbners ift, übertragen werden bürfen. Wir 
wollen hier nur einige der widhtigften Punkte hervorheben, indem wir bie ge: 
dachten Obligationen mit der condictio indebiti vergleichen. — Was zunähft 
die durch Schenkungen unter Ehegatten begründete Verpflichtung zur Heraus: 
gabe ber Bereicherung betrifft, fo kommt es hier nicht in Betracht, auf melde 
Weiſe bie Bereicherung aus dem Bermögen bes Beſchenkten ausgefchieden ift, 
während bei den meiften übrigen Obligationen und namentlih aud bei ber 
condictio indebiti nur diejenige Aufhebung der Bereiherung den Empfänger 
befreit, welche ohne einen dolus oder eine culpa lata befielben erfolgt 
it. Demgemäß bat der Begriff des Gafus für die Obligation auf Zurückgabe 
des von einem Ehegatten Gefchentten Feine Bedeutung. Bergl. v. Savigny, 
Syſtem IV. $. 150. Ferner gilt bie Beſtimmung, daß der befchenfte Ehe: 
gatte nie verpflichtet ift, einen größeren Werth herauszugeben, als un welden 
der Schenker ärıner geworben iſt. L. 28 $. 3. D. de donat. int. V. ee L. 
L. 3. D. pro donato (41. 6). Auch diefe Beitimmung hat Feine allgemeine 
Geltung. Nur dann fann allerdings auch bei den übrigen Obligationen auf 
Herausgabe der Bereicherung unter Umftänden eine Bereicherung in dem Ber: 
mögen des Schuldners zurüdbleiben, wenn bie Verpflichtung auf Reftitution 
von Geld ſich bezieht, Indem der Schuldner in dieſem Kal durch Zahlung 
einer gleichen Geldſumme fich immer befreien fann, wenn er auch, z. B. im 
Fall eines empfangenen indebitum, mit dem ihm gezahlten Gelde vortheilhafte 
Geſchaͤfte gemacht hat. Anders iſt dies bei fonftigen Fungibilien; Hier Hat 
der Schuldner, wenn er biefelben verfauft ober verzehrt hat, den erlangten 
Kaufpreis oder den Geldwerth, welchen die Sachen zur Beit der Berzehrung 
hatten, zu leiften; vergl. L. 65 $. 6. D. de cond. indeb. (12. 6). Der 
Grund des Unterfchlebes liegt darin, daß das Gelb in einen noch viel weiter 
gehenden Stine fungibel ift, als die übrigen Fungibilien. — Die L.47 $.1. 
- D. de solut. bezieht ſich auf die Verpflihiung bes Pupillen aus ben ohne 
Mitwirkung des Vormundes von Ihm abgefchloffenen Contrarten, fo wie auf 
bie Berpflihtung des Hausfohns aus einem Darlehn. Die Borfhriften, 
welche in den gebachten Fällen jebe über die Bereicherung hinausgehende Ber: 
pflihtung ausfchloffen, hatten ven Zweck, ven Bupillen und den Hausfohn vor 
den nachtheiligen Folgen jugendlichen Leichtfinns und jugendlicher Unerfahren: 
heit zu ſchützen; und eben daraus erflärt es fi, daß eine Fortdauer ver Be: 
reiherung bier nur dann angenommen wird, wenn bie gefaufte und bemnächfl 
untergegangene Sache dem Bupillen oder Hausfohn nothwendig war („si 
necessariam sibi rem emit, quam necessario de suo erat empturus“). 
Dafielbe wird wohl nach dem fpäteren Recht au in Anfehung ber Schen- 
fungen unter Ehegatten anzunehmen fein, während Savolenus ber oben an: 
geführten L. 50 $. 1. D. de donat. int. V. et U. zufolge in dieſer Bezie: 
bung noch die für die fonftigen Obligationen auf Herausgabe der Bereiche 
rung geltenden Grundfäge auf die Schenkungen unter Ehegatten angewendet 
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bandenen Bereicherung des Schuldners gerichtet find. Dagegen fom- 
men fie nicht zur Anwendung bei den Obligationen, weldye mır 
voraustegen, baß Die Bereicherung in irgend einem beftimmten Mo- 
ment erfolgt fel, nicht aber, Daß diefelbe ſtch fortwährend in dem Ber: 
mögen des Verpflichteten erhalten habe, wie dies 3. B. in Anfehung 
der actio de in rem verso der Fall if.) Diele Obligationen un- 
terſcheiden ſich, ſowie einmal der Gegenftand derſelben feftgeftellt ift, 
in der bier zur Frage ftehenden Beziehung durchaus nicht von den 
tonftigen Obligationen. Demnad) ift zwar auch hier eine Befreiung Des 
Schuldnerd durch Das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit nicht 
ausgeſchloſſen; eine ſolche Befreiung kann aber nur angenommen wer: 
den, wenn eine wahre Unmöglichkeit ber Leiftung vorliegt, wie 3. B. 
wenn eine individuell beflimmte Sache den Gegenftanb der Bereiche: 
rung ausmacht, und biefe ohne ein Verſchulden des Debitor unter: 
geht. 7 


In Anfehung der einfeitigen Obligationen, bei welchen actiones 
contrariae vorfommen, kann es ſich nur fragen, ob Die Oegenan- 


zu baben ſcheint. Vergl. v. Savigny a. a. O. $. 151. Bel der condictio 
indebiti gilt dies ohne Zweifel nicht; hier iſt eine fortdauernde Bereicherung 
anzunehmen, auch wenn ber Schuldner das empfangene Gelb zum Anfauf 
einer überfläffigen Sache, die fpäter untergegangen iſt, verwendet hat, vors 
ansgefeßt, daß er die Sache auch fonft gefauft Haben würde. — Die Beweis: 
lat, Infofern eine Verminderung ober Aufhebung der Bereicherung behauptet 
wird, trifft, ebenfo mie in den Fällen einer wahren Unmöglichkeit der Leiftung 
den Schuldner; vergl. v. Savigny, Syftem IV. S. 177. — Was die con- 
dietio indebiti betrifft, fo iſt Errleben, die Condictiones sine cause, Abth. 
I. $. 12 abweichender Meinung, Indem er die urfprüngliche Bereicherung bes 
Empfängers ale den Gegenſtand der Obligation betrachtet, die Fortdauer der 
Bereicherung aber nicht für erforberlih hält. Vergl. jedoch über die hier in 
Betracht kommenden Stellen namentlih Wächter im Archiv f. civ. Br. XV. 
S. 132—126. 

6) L. 3 88. 2. 7—10. D. de m rem verso (15. 3). Daffelbe galt nady römi- 
ſchem Recht für die Entfchädigungsflagen aus Delicten, welche gegen den Er⸗ 
ben nur infoweit gingen, als die an denfelben gelangende Erbſchaft des Ber: 
leßers durch das Delict bereichert war, quatenus ad heredem pervenit. Auch 
bier fam es nur darauf an, daß überhaupt einmal eine Bereicherung des Er⸗ 
ben ftattgefunden habe, nicht daß biefe eine bleibende ſei. L.17.19. D. quod 
metus c. (4. 2). L. 26. D. de dolo (4. 3). L. 127. D. de R. J. (80. 17). 
Ueber das in Anfehung der Ießteren Klagen heutzutage geltende Hecht vergl. 
v. Savigny, Syſtem V. $. 211. 

7) Bergl. L. 18. D. quod motus c. (4. 2) Julian.: „Si ipsa res, quao ad 
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fprüche, welche dem Schuldner zuftehen, zugleich aufgehoben werben, 
wenn die Hauptverpflichtung, auf deren Erfüllung die actio direeta 


alium pervenit, interiit: non esse locupletiorem dicemus. Sin vero in pe- 
cuniam aliamve rem conversa sit, nihil aınplius quaerendum est, quis exitus 
sit, sed omnimodo locuples factus videtur, licet postea depereat (Florent.: 
deperdat). — — —“ Die Stelle handelt, wie bie L. L. 17. 19 ımb 20. 
D. eod., von ber Berpflichtung bes Erben, dasjenige, was durch die Gewalt⸗ 
tHätigfeit feines Erblaſſers an ihn gelangt ift, den Berlegten zu reftituiren. 
Den Anfangsworten der Stelle zufolge wird der Erbe, weldjer ven Beſitz der 
beftimmten, von feinem Erblaſſer gewaltfam erlangten Sache befonmen hat, 
dur den rafuellen Untergang dieſer Sache von feiner Verpflichtung befreit. 
Die folgenden Worte beziehen fi, wenn man die Lesart deperest annimmt, 
gleichfalls auf den Untergang der dem Verletzten abgenöthigten Sache, und 
enthalten dann den durchaus unbebenfliden Satz, daß ber Untergang biefer 
Sache feine Befreiung des Erben zur Folge hat, wenn fie vorher verfauft 
oder vertaufcht war, und fomit überall nicht den Gegenftand der Bereicherung 
ausmachte, auf welchen die Obligation gerichtet war. Wählt man dagegen bie 
Lesart der Florentina: deperdat, fo iſt man zu der Annahnıe genöthigt, daß 
auch ber Berluft der eingetaufhten Sache feine Befreiung des Erben herbei: 
führt; denn das Wort deperdat kann auf die den Verletzten abgenöthigte 
Sache nicht bezogen werben, weil der Erbe diefe in dem abgehandelten Fall 
nicht mehr befist, alfo auch nicht verlieren kann. — Meines Erachtens iſt die 
zuerfi erwähnte Lesart vorzuziehen. Wie die Worte quis exitus sit am na- 
türlihften auf die dem Verletzten abgenöthigte Sache ſich beziehen, von beren 
Schickſalen allein im Vorhergehenden bie Rede gewefen it, fo Legt auch bie 
Annahme am naͤchſten, daß Julian in den unmittelbar daran ſich anfchließen- 
den Worten nur von biefer Sache gefprodhen habe. Diefe Annahme wird 
überdies unterftüßt durch den zweiten, oben nicht abgebrudten Theil der L. 18 
eit., in welchem der redliche DBefiger einer Erbſchaft, welcher Erbſchaftsſachen 
verfauft hat und nun wegen ber pretia biefer Sachen haftet, mit dem Erben 
des Gewaltthätigen verglichen wird; auch bier ift nicht von dem ferneren 
Schidfal der pretis, fondern nur von den Erbfhaftsfachen die Rede, daß 
diefe nicht mehr bei den Beſitzer ſich befänden, nicht in berfelben Lage geblie- 
ben feien. — Berner fichen der Lesart deperdat aud innere Gründe von gro- 
ßer Erheblichkeit entgegen. Dies gilt in gleicher Weife, man mag annehmen, 
daß ſchon der Gewaltthätige felbit, oder daß erfl der @rbe (verfteht fi, ohne 
daß ihm ein Verfchulden zur Laft fällt) den Taufh vorgenommen hat. In 
dem eriten Wall bildet die eingetaufchte Sache den urfprüngligen Gegenftand 
der Bereicherung des Erben und der ihm obliegenden Verpflichtung; in dem 
zweiten Fall ift der Erbe durch die ohne fein Verſchulden erfolgte Veräuße: 
rung von feiner Verpflichtung zur Herausgabe der von feinen Erblaſſer ge: 
waltfam erlangten Sache befreit, er hat aber (ebenfo wie der Erbe des De: 
vofttars”in dem, all der L. 1 $. 47. D. depos.) das commodum, d. 5. bie 
eingetaufchte Sache zu leiften. Welchen viefer Fälle man auch fupponirt, fo 
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gerichtet if, Durch Das Eintreten einer cajuellen Unmöglichkeit der Lei⸗ 
Rung aufgehoben wird. Das römiiche Recht laäͤßt Hierüber feinen 
Zweifel. In verschiedenen Enticheldungen wird es amerfannt, Daß bie 
Aufhebung der Hauptverpflichtung feinen Einfluß auf Die bereits. 
begründeten Gegenaniprüche üb. So kann 3. DB. der negotio- 
rum gestor, welcher eine dem Geſchaͤftsherrn notwendige Sache 
gekauft hat, feine Auslagen erflattet verlangen, auch wenn er von ber 
Verpflichtung zur Ablieferung der Sache durch Das Eintreten einer 
cajuellen Unmöglichkeit befreit if. Eben fo Tann der Commobatar 
wegen ber auf Die geliehene Sache gewendeten Koften Die einmal ber 
gründete actio commodati contraria anflellen, wenn auch Die ge- 


iR Fein Grund abzufehen, weshalb Hier bie Anwendung der tm römischen Recht 
fo allgemein durchgeführten Regeln über die Wirkungen ber cafuellen Unmög- 
lichkeit ausgeſchloſſen fein follte. Dazu fommt endlich noch als ein fehr ent: 
fhheldendes Moment die Zufamnienftellung des Erben des Gewaltthätigen mit 
dem reblichen Beflger einer Erbſchaft. Daß nämlich der Letztere, wenn er 
Erbſchaftsſachen vertauſcht Hat, durch den cafuellen intergang ber eingetauſch⸗ 
ten Sachen befreit wird, ift nicht zu bezweifeln; ja bier bebarf es, ba der 
reblihe Grbfchaftsbefiger nicht, wie der Erbe des Gewaltihätigen, auf bie ein- 
mal an ihn gelangte Bereicherung, ſondern nur auf die fortwährend noch in 
feinem Vermoͤgen befinvliche Bereicherung Haftet, nit einmal einer wahren 
Unmöglichkeit; vielmehr wird er auch dann befreit, wenn er Erbſchaftsſachen 
verfauft und tas erlangte Geld denmächſt verloren hat; L. 23 pr. L. 25 
S. 1. D. de hered. pet. (5. 3). Wenn man defienungeadhtet die Lesart de- 
perdat beibehalten will, fo bleibt nicht wohl etwas Anderes übrig, als ben 
Widerſpruch zwifchen der L.18. D. quod metus c. und den zuleßt angeführ- 
ten Stellen dadurch zu erflären, daß biefelben verſchiedenen Zeiten "angehören. 
Wenn aber auch das Faiferliche Refertpt, auf welches Jullan in dem zweiten 

Theil der L. 18 cit. ſich beruft, älter, als das f. g. Senatasconsultum Ju- 
ventianum iſt, fo ifl es doch überaus zweifelhaft, ob die Beftimmungen des 
älteren Rechts in der Hier zur Frage ſtehenden Beziehung durch das gedachte 
Senatusconfult und die daran fi anfchließende Interpretation wefentliche 
Aenderungen erlitten haben; zudem iſt die Schrift von Julian, welcher die 
L. 18 entnommen iſt, ohne allen Zweifel erſt nach dem 8. C. Juventianum gefährie- 
ben. — Somit dürfte denn die L. 18. D. quod metus c. feine Beranlafjung 
geben, von ben allgemeinen Regeln abweichende Grundſätze für bie Obliga- 
tionen anzunehmen, um welche es fi Hier handel. — A. M. tft freilich 
v. Savigny, Syſtem IV. ©. 71, welcher aus der L. 18 cit. den Satz ab- 
leitet, daß der Untergang der für den urfprünglicdhen Gegenſtand der Ber: 
vflichtung angelauften oder eingetaufchten Sache in den meiften Medhisver- 
hältniffen nit als Grund einer Aufhebung ber Bereiderung anerkannt 
werbe. 
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liehene Sache ſelbſt ohne fein Verichulben untergegangen iſt und 
deshalb Die actio commodati directa nicht angeftellt werben fann.S) 

Diele Enticheidungen find durchaus confequent. Denn wenn 
aud) Die Verpflichtung des Schuldners durch Das Eintreten der ca 
ſuellen Unmöglichkeit aufgehoben wird, fo Fann doch Die Sache nidht 
to angefehen werden, als habe das obligatorifche Verhaͤltniß nie be- 
ſtanden. Dazu würde es einer Fiction bedürfen, welche im römifchen 
Recht nicht angenommen iſt. Steht man aber Die Sache einfach fu 
an, wie fie in Wahrheit fich verhält, Daß die einmal gültig entftan- 
bene Berpflihtung des Schuldners durch ein fpätered Ereigniß auf: 
gehoben iſt, fo Tiegt Fein Grund vor, weshalb Diejenigen Gegenan- 
fprüdye, weldye durch actiones contrariae geltend gemacht werben 
fönmen, zugleich mit der Hauptverpflichtung wegfallen follen. Denn 
die Leiftungen, welche Den Gegenftand der actiones contrariae bil 
den, flehen nur injofern in Beziehung zu der Hauptleiftung, als Daffelbe 
obligatorische Verhältniß, durch welches Die Verpflichtung zu der letz⸗ 
teren Leiftung begründet wurde, zugleich die Veranlaffung zur Entſte⸗ 
hung der Gegenanfprüce gegeben bat; fie ftehen aber zu der Haupt: 
leiftung durchaus nit in dem Verhältniß von Leiftung und Gegen: 
leiftung. °) 


Aus dem Bisherigen geht hervor, Daß bei den einfeitigen Obli— 
gationen die Regel, daß Die cafuelle Unmöglichkeit von Der Verpflich⸗ 
tung befreit, völlig gemügt, um Die hier eintretenden Wirkungen zu 
ertlären, ohne Daß es einer Fiction, fei ed der Fiction der Erfüllung 
oder einer anderen, bedarf. 


8) L. 10 $. 1. L. 22. D. de negot. gest. (3. 5). L. 18 $. 4. D. commod. 
(13. 6). L. 8 pr. D. de pign. act. (13. 7). L. 4. D. de impensis (25.1). 

9) Bergl. au Liebe, Stivulation ©. 253 ff. — Daraus, daß bei diefen Obli- 
gationen von mutuae actiones und von einem imvicem obligari geſprochen 
wird ($. 2 I. de obl. quasi ex contr. 3. 27. L. 17 8.3. L.18 8.4 D. 
commod. 13. 6. L. 5 pr. D. de O. et A. 44.7), fann man nicht fchließen, 
daß die römifchen Juriften diefelben als gegenfeitig angeichen hätten. Dieje 
Ausdrücke deuten nichts weiter an, als daß biefelben Berfonen zugleich 
Schuldner und Gläubiger find; vergl. L. 4. C. de compensat. (4. 31). L. 
32 $. 14. D. de donat. int. V. et U. (24. 1) A. M. Schilling, Inſti⸗ 
tutionen $. 228 Note t. 
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Eben deshalb gehen die roͤmiſchen Juriſten auf Die Frage, ob 
die unmöglich gewordene Leiftung als erfüllt anzufehn ſei, gar nicht 
en. Um audzubrüden, daß der Schuldner im Fall einer cafuellen 
Unmöglichkeit nicht zu leiften braucht, bebienen fie ſich ganz allgemei- 
ner Ausbrüde, welche nur Die Aufhebung der Verpflichtung oder das 
Nichthaften für Entichädigung bezeichnen, darüber aber einen Auf: 
ſchluß geben, ob dieſes Nichthaften in einer fingirten Erfüllung feinen 
Grund habe oder nicht. So Heißt es 3. B. die Verpflichtung erlifche 
in diefem Fall, io) der Schuldner fei nichts ſchuldig (non debet, ni- 
hil debetur), 11) er werde durch den Caſus liherirt, 12) er ſei ficher;1®) 
und befonders wird der ganz allgemeine Ausdruck: non tenetur fehr 
häufig gebraucht. 1%) Eine Fiction der Erfüllung wird ſelbſt in den⸗ 
jenigen Stellen nicht erwähnt, in welchen die Zulaffung der actiones 
contrariae auch nach eingetretener cafueller Unmöglichkeit der Haupt: 
leitung anerkannt wird. Nur in einer einzigen Stelle, welche auf bie 
Mora des Gläubigers ſich bezieht, der L. 72. pr. D. de solut. 
(46. 3.) werden Ausdrüde gebraudht, in welchen man eine ausdrüd- 
liche Anerkennung der Fiction finden könnte. Diefelben beziehen fich 
aber auf einen Fall, in welchem eine wahre Unmöglichkeit der Lel- 
ſting überall nicht vorliegt; zudem geht aus demjenigen, was oben 
(S. 307) über Diefe Stelle bemerkt worden ift, Har hervor, daß in 
derſelben von einer eigentlichen Fiction nicht Die Rede ift. 


Defienungeachtet behaupten einige neuere Juriften, nämlich Koſch 15) 
und Fuchs, 10) daß gerade auch bei einjeitigen Obligationen nad) roͤ⸗ 


10) $. 2 E. de inut. stip. (3. 19). L. 98 $. 8. D. de solut. (46. 3). L. 136 
6.1. D. de V. ©. (45. 1). 

11) L. 35. D. de leg. 1 (30). L. 30 86. 4—6. D. ad]. Falcid. (35. 2). L. 
37. D. de V. O. (45. 1). 

12) L. 11 €. 1. D. de leg. 2 (31). L. 83 €. 5. L. 106. D. de V. O. (45.1). 
L. 34 i, f. D. de fidejuss. (46. 1). L. 98 $. 8. D. de solut. (46. 3). 

13) $. 4 I. quib. mod. re (3. 14). L. 1 86. 4. 5. D. de O. et A. (44. 7). 

14) L. 54. D. de pactis (2. 14). L. 5 $. 4. D. commod. (13. 6). L. 36 8. 3. 
L. 48 €. 1. D. de leg. 1 (30). L. 15 pr. D. de operis libert. (38. 1). L. 
45. D. de OÖ. et A. (44. 7). L. 33. 51. D. de V. O. (45. 1). L. 92 pr. 
D. de solut. (46. 3). Ueber die Bedeutung dieſes Ausbruds f. auch oben 
$. 25 Rote 32. 

15) Recht ver Forderungen I. S. 192 ff. und II. $. 107 Rote 12. 

16) Im Archiv f. civil. Pr. XXXIV. ©. 116 ff. 
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miſchem Recht Die cafuelle Unmöglichkeit als eine fingitte Erfüllung 
angeſehn werde; und es iſt nicht umwichtig, zu unterfuchen, ob dieſe 
Anficht begründet iſt. Sollten nämlidy Die roͤmiſchen Suriften bei den 
einfeittgen Obligationen eine ſolche Fiction angenommen haben, fo 
würde Dies ein bedeutendes Argument dafür fein, Daß Die Fiction ber 
Erfüllung auch bei den gegenieitigen Obligationen Die Regel bilde. 

Die Deduction des zuerft angeführten Juriften beruht darauf, 
daß man nur Die Wahl habe, Die Sache fo anzufehn, als ob die Obli- 
gation nie eriftirt habe, oder als ob fie erfüllt fe. Die Stellen, in 
weldyen e8 heißt, Der Schuldner werde durch Bafus liberirt, Dienen 
ihm Daher zur Betätigung feiner Anſicht. Da der Auodruck: libe- 
rari die Eriftenz und Rechtöbeftändigfeit der Obfigation vorausſetzt, 
fo IR durch dieſe Stellen die Annahme, daß es fo anzuiehen fei, als 
babe die Obligation nie eriflirt, ausgeichloflen; es bleibt alfo nach 
ber Anficht von Koch nichts Anderes übrig, als anzunehmen, daß Die 
cafuelle Unmöglichkeit für vollendete Erfüllung gelte. 

Die Unrichtigkeit diefer Anftcht dürfte ſich ſchon aus Dem oben An- 
geführten ergeben. Es liegt in der That fein Grund vor, weshalb man 
durchaus zu einer Kiction greifen muß, und nicht auch Die Sache jo an- 
fehn kann, wie fte wirklich fich yerhält, naͤmlicht daß ein obligatorifches 
Verhältnis beftanden Hat, die Verpflichtung aber demnächft durch 
das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit aufgehoben if. Der Aus: 
druck liberari fteht dem nicht entgegen ; berfelbe wird auch in fol- 
hen Fällen gebraucht, wo eine Aufhebung der Verpflichtung erfolgt, 
ohne Daß eine Erfüllung flattgefunden hat ober fingirt werden kann, 
3. B. wenn ein Vertrag durch mutuus dissensus aufgehoben wird. 17) 


Das Hauptfundament der Debuction von Fuchs bildet, ſoweit 
von einfeltigen Obligationen Die Rede ift, Die oben bereits erklärte L. 
72. pr. D. de solut. (46. 3). Außerdem beruft er ſich namentlich 
auf Die L. 39. D. de R. J. (50. 17): „In omnibus causis pro 
facto accipitur id, in quo per alium morae sit, quo minus 
fiat.“ — Diefe Stelle ift aber felbft Dann nicht beivellend, wenn man 
mit Fuchs annimmt, daß fle auf Obligationen ſich bezieht, und daß 
in derſelben eine eigentliche Fiction der Erfüllung anerfannt wird. 


17) $. 4 I. quib. mod. obl. toll. (3. 29). L. 95 $. 12. D. de solat. (46. 3). 
&. ferner auch L. 38 $. 1. D. de noxal. act. (9. 4). 
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Denn daraus, Daß Die cafuelle Unmöglichkeit in Verbindung mit der 
Mora des Bläubigers eine Fiction der Erfüllung begründete, würbe 
nicht folgen, daß fie auch für fich allein Diefe Wirkung hätte... Dazu 
fommt aber noch, Daß die Borausfeßungen, von welchen Fuchs bei 
der Interpretation der L. 39. cit. ausgeht, in hohem Grabe unficher 
find. Denn einestheild ift es fehr zweifelhaft, ob Die gedachte Stelle 
überall auf Obligationen und nicht vielmehr auf Bedingungen zu be 
ziehen ift; 19) anderntheils laflen fich Die Worte Derfelben, wenn man 
fie auf Obligationen bezieht, ſehr wohl in ſolcher Weiſe erflären, wie 
die Worte der L. 72. pr. D. de solut.: „quare pro soluto id, 
in quo creditor accipiendo moram fecit, oportet esse,“ erflärt 
werden mußten. 

Die übrigen Stellen, welche Fuchs für feine Meinung anführt, 
entiprechen dem Zweck, melden er mit dieſer Anführung verbindet, 
noch weniger; es laͤßt fich in ber That nicht abfehn, wie daraus, 
daß in einigen Stellen die cafuele Unmöglichkeit der Leiſtung nes 
ben der Solution als Aufhebungsgrund einer Obligation angeführt 
wirb, gefolgert werben fol, daß die Unmöglichkeit als fingirte Erfüls 
lung betrachtet jei. 19) 

Wir werden demnach mit Recht behaupten Fönnen, daß eine 
Fiction der Erfüllung bei einfeitigen Obligationen von den römifchen 
Yuriften nicht angenommen fei, wie denn auch ein Bedürfniß zu einer 
ſolchen Fiction nicht vorlag. 


6. 28. 
Birkungen der cafuellen Unmöglichkeit, — Gegenfeltige Obliga- 
tionen. — Kaufrontract. 
Der Grundſatz, Daß die nachfolgende cafuelle Unmöglichkeit der 
Leiſtung den Schuldner von feiner Verpflichtung befreit, gilt auch für 


18) Mit Beſtinmtheit läßt ſich diefes nicht entfcheiden. Die übrigen Stellen, 
weldhe in den Pandekten außer der L. 39 cit. dem 32. Bud) des Pomponius 
ad Sabinum entnommen find, handeln aber namentli über den Beſitz und 
die Ufurapion. Da nun eine Hauptanwendung der Bebingungen bei der Tras 
bition vorfam, fo liegt es wenigſtens eben fo nahe, die L. 39 auf die Bebin- 
gungen zu beziehen, bei welchen eine Fietion der Erfüllung angenommen wird, 
wenn der eventuell Berpflichtete ober derjenige, zu deſſen Gunften bie Bebin- 
gung angeorbnet iſt, die Srfüllung gehindert hat. 

19) Fucho beruft ſich in dieſer Beziehung auf L. 9 8. 1. L. 107. D. de solat. 
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die gegenfeitigen Obligationen. Ueber Die einzelnen Folgen, welche 
fih aus biefem Grundſatz für Die gegenjeitigen Obfigattonen ergeben, 
brauchen wir mit Ruͤckſicht auf Die Ausführungen in den 88. 25 und 
26 nicht viel hinzuzufügen; ben hauptfächlichen Gegenftand der fol- 
genden linteriuchung bildet vielmehr Die Krage, wie ed in ben Fällen 
einer cafuellen Unmoͤglichkeit mit der Gegenleiftung zu verhalten fei. 

Völlig klare und ausreichende Entſcheidungen über dieſe Frage 
finden ſich nur für den Raufcontract und Die Sachenmiethe; Dielen 
Entiheidungen zufolge gelten aber für ben erfleren weſentlich andere 
Grundſaͤtze, als für Die lehtere. 

Es wird Daher nöthig fein, zuerft Die für Die erwähnten beiden Obli⸗ 
gationen geltenden Regeln genauer feftzuftellen, ſodann aber zu unterſu⸗ 
hen, aus welchen Gründen bie cajuelle Unmöglichkeit in Der angege⸗ 
benen Beziehung verſchieden behandelt wird. Nur auf dieſe Weife 
laßt fich zugleich eine Grundlage für die Unterfuchung über Die an- 
deren gegenfeitigen Obligationen, rüdfichtlidy deren ed an einem gemi- 
genden Quellenmaterial fehlt, gewinnen. 


Im Bisherigen haben wir bereits mehrfacd, auf die verfchiebenen 
Wirkungen aufmerkſam gemacht, welche Die cafuelle Unmöglichkeit Hat, 
je nachdem fie vor oder nach der Perfection der Obligation eintritt. 
Diefe Verſchiedenheit zeigt fich bei Feiner Obligation In fo entfchiebe- 
ner Weile, wie bei dem Kaufcontract. — Wir betrachten Bier zu: 
nächft Die Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit bei dem perfecten 
Kaufcontract. I) 

War der Contract bereitd perfect, als bie cafuelle Unmoͤglich⸗ 
feit eintrat, fo wird der Verkäufer durch diefelbe nicht nur von jeder 
Haftung auf Leiftung der Sache befreit, 2) fondern kann auch die Er- 
ftattung ber Impenfen, welche er etwa auf Die Sache gewendet hat, ®) 


(46. 3). Die Stellen laſſen fi vermehren, 3. B. durch Hingufügung ber 
L. 18 $. 4. D. commod, (13. 6), ohne daß dadurch auch nur der Schein 
eines Beweiſes hergeftellt wird. 

1) Ueber dasjenige, was zur Berfection des Kaufcontracts gehört, vergl. nament: 
lid) L. 8 pr. D. de periculo et comm. (18. 6). 

2) L. 11. D. de periculo et comm. (18. 6). 

3) L. 13 $. 22. D. de act. empti (19. 1). Diefer Stelle zufolge kann ber 
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und überdies fogar die Gegenleiftung, dad pretiaum, vom Käufer ver 
langen. Es treten alſo ganz Diejelben Wirkungen ein, wie wenn ber 
Berfäufer Die contractlich uͤbernommene Verpflichtung erfüllt Hätte, 
Auch wird in mehreren Stellen ausbrüdlid gefagt, Daß die Sache in 
dieſer Weile aufzufaflen jei: 

L. 5. &.2. D. de rescind. vend. (18. 5.) Julian. 1. 15. 

Digest. 

„Mortuo autem homine perinde habenda est venditio, 
ac si traditus fwisset.“ 

L. 14. D. de jure dot. (23. 3.) Ulp. 1. 34. ad Ed. 

L. 15. D. eodem. Pompor. 1. 14. ad Sabin. 

„Si rem aestimatam mulier in dotem dederit, deinde 
ea moram faciente in traditione, in rerum natura esse 
desierit, actionem eam habere non puto.“ 

„Quod si per eam non stetisset, perinde prelium au- 
fert, ac si tradidisset: quia quod evenit, emptoris pe- 
riculo est.“ 

Die erfte Stelle bedarf feiner Erklärung ; es iſt nur vorauszuſetzen, 
daß der Tod des verfauften Sklaven ohne ein Verſchulden ded Ver 
kaͤufers erfolgt if. — In der zweiten Stelle ift von Der aestimatio 
dotis Die Rede, welche durchaus wie ein Kauf betrachtet wird; *) 
wie denn auch die Enticheidung aus den für den Kaufcontract gelten 
den Grundfägen hergeleitet wird. Auch in dieſer Stelle wird aus- 
brüdlich bemerft, daß Die cafuelle Unmöglichkeit in ihren Wirkungen 
der Erfüllung gleich flehe. 

Ebenfo wird in anderen Stellen anerfannt, daß der Käufer fchul- 
Dig ift, den Kaufpreis zu bezahlen, wenn die gefaufte Sache ohne 
Verſchulden des DVerfäufers nicht geliefert werben ann. $) In noch 
anderen Stellen heißt es: fo wie der Kauf perfect fei, trage der Käus 
fer das periculum, treffe ihn aller Schaden; ) wodurch gleichfalls 


Verfäufer eines Sclaven, welcher vor der Trabition ohne Schuld des Ber: 
fäufers geflorben iſt, vom Käufer die Erſtattung ber Beerdigungokoſten ver: 
langen. 

4) Vergl. 3. B. L. 10 88. 4. 5. D. de jure dot. (23. 3). 

5) 6. 3 L de empt. (3. 23). L. 34 8. 6. D. de contr. empt. (18. 1). L. 6. 
C. de periculo et comm. (4. 48); vergl. au L. 10 $. b. D. de jure dot. 
(23. 3). 

6) L. 62 x. 3. D. de contr. empt. (18, 1). L. 2 $. 1. D. de in diem addict, 
(18. 2). L.ipr. „4 AL. 7 pr. L. 8 pr. L. 16. D. de periculo 
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ausgebrüdt wird, daß der Käufer im Fall einer cafuellen Umnmoͤglich⸗ 
keit der Leiftung feinen Exrjab fordern kann und Doch den Kaufpreis 
bezahlen muß (f. oben $. 21). ' 

In den meiften Stellen ift nur von einer völligen Unmöglichkeit 
die Rede. Wenn aber der Käufer den Kaufpreis felbft dann zahlen 
muß, wenn der Verkäufer gar nichts leiften kann, fo hat er ſelbſtver⸗ 
ftändlic) nicht weniger den vollen Kaufpreis zu zahlen, wenn die 
verkaufte Sache ohne Verſchulden des Verkäufers nur theilmeile ober 
nur in verfchlechtertem Zuftande oder nicht fogleidh geliefert werden 
fann (ſ. auch oben S 290). ) 

Das Refultat fteht bei der großen Zahl übereinftimmenber Stel: 
len fo feft, wie irgend ein Sat des römiichen Rechts, und kann da⸗ 
dur, Daß einige wenige Stellen, nämlid die LL. 12 — 14. D. 
de periculo und L. 33. D. locati das Tragen ber Gefahr beim 
Kaufcontract von einem anderen Geftchtöpunft aus zu beftimmen fchei- 
nen, wicht umgeftoßen werben. Die erfteren Stellen laſſen fidy über: 
Dies ohne Schwierigkeit mit der aufgeftellten Regel vereinigen. 

L. 12. D. de periculo (18—6.) Pau. 1. 3. Alfeni Epit. 

Dig. 

L. 13. D. eod. Julian. 1. 3. ad Urs. Ferocem. 

L. 14. D. eod. Paul. 1. 3. Alfeni Epit. Dig. 

„Lectos emptos Aedilis, cum in via publica positi es- 
sent, concidit: si traditi essent emptori, aut per eum 
stetisset, quo minus traderentur, emptoris periculum esse 
placet :« N | 

„Eumque cum Aedili, si id non jure fecisset, habitu- 
rum actionem legis Aquiliae: aut certe cum venditore 
ex empto agendum esse, ut is actiones suas, quas cum 
Aedile habuisset, ei praestaret.« 

„Quod si neque traditi essent, neque emptor in mora 
fuisset, quo minus traderentur, venditoris periculum 
erit. — $. 1. — Materia empta si furto perisset, post- 
quam tradita esset, emptoris esse periculo, respondit: 


et comm. (18. 6). L. 11 $. 12. D. quod vi (43. 24). L. 39 i. f. D. de 
solut. (46. 3). L. 14 pr. D. de furtis (47. 2). L. 1. 2. C. de periculo et 
commodo (4. 48). 

7) ©. $. 3 I. de empt. (3. 23). L. 1 pr. init. L. 4 $. 1. L. 7 pr. D. de pe- 
riculo et comm. (18. 6). L. 2. C. eodem (4. 48). 
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si minus, venditoris: videri autem trabes traditas, quas 
emptor signasset.“ 

Es find bier zwei Fälle mitgetheilt, und in beiden wird alles 
Gewicht Darauf gelegt, vb dem Käufer Die Waare bereits trabirt fe. 
Der Grund, weshalb Died gefchieht, liegt aber nicht darin, daß 
Paulus etwa eine andere Anficht über das Tragen der Gefahr beim 
auf gehabt Habe (wovon das Gegentheil aus der L. 34. $. 6. D. 
de contr. empt. klar hervorgeht), fondern allein in der befonberen 
Beichaffenheit der mitgetheilten Faͤlle. 

Was .den erften derfelben betrifft, jo TAßt fich Die Handlung des 
Verkäufers, in Folge deren Die verfaufte Sache vernichtet ift, nämlich 
das Hinausftellen der lecti empti auf den Weg, nur dann rechtfer- 
figen, wenn der Käufer trog der Tradition die gefaufte Sache nicht 
abgeholt Hat, oder wem ihm eine mora accipiendi zur Laſt fiel. 
Die Enticheidung, daß der Verkäufer nur in dieſen Källen von Der 
Verpflichtung zur Entſchaͤdigung befreit iſt, während er, wenn noch 
nit tradirt und aud) eine Mora des Käufers nicht eingetreten war, 
Entihädigung zu leiften hat, erklärt ſich alfo fehr einfach Daraus, daß 
das Hinausftellen der verfauften Sachen auf den Weg in den erften 
Fällen als eine berechtigte, in dem lebteren Dagegen als eine dem 
Berfäufer zur Schuld zuzurechnende Handlung erfcheint.®) 

In ähnlicher Weife dürfte ſich Die Entfcheidung des zweiten von 
Paulus mitgetheilten Falles (L. 14. $.1. cit.) daraus erflären, daß 
der Berfäufer bis zur Tradition Die custodia zu präftiren hat, und 
daß das furtum regelmäßig einem Mangel genügender custodia zu- 
geichrieben wird. 9) 

Es ergiebt fi Hieraus, daß Die LL. 12 — 14 cit. in feiner 
Weiſe geeignet find, zur Begründung eines allgemeinen Principe für 
das Tragen der Gefahr beim Kaufcontract zu dienen. 


8) Bergl. auch Glück, Pandekten XVII. ©. 143 ff. 

9) Bergl. über die Haftung wegen Diebftahle Haffe, Culpa, Kap. X., beſ. 
8. 91. — Die im Tert angeführte Erflärung bat im Wefentlihen au 
Glück a. a. O. ©. 146 ff. Lebrigens kann man die Stelle mit ber Blofle 
und anderen Auslegern vielleihi aud) von einem genus venditum, bem Vers 
fauf einiger Balfen aus einer größeren Anzahl, verfiehen. In diefem Fall 
geht, wie wir unten fehen werben, bie Gefahr erſt mit der gehörigen Aus: 
fonderung, mit welcher gewöhnlich zugleich die Tradition erfolgen wird, auf 
den Käufer über, weil der Contract vorher nicht als perfect betrachtet wird. 
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Weit fchwieriger ift Die 

L. 33. D. locati (19. 2.) African. 1. 8. Quaest. - 

„Nam et si vendideris mihi fundum, isque prius, quam 
vacuus traderetur, publicatus fuerit, tenearis ex empto. 
Quod hactenus verum erit, ut pretium restituas, non 
ut etiam id praestes, si quid pluris mea intersit, eum 
vacuum mibi tradi. Similiter igitur et circa conductio- 
nem servandum puto. . .. .“ 

Rad) dem Ausfall der Entſcheidung und dem Zufammenhang, in 
welchem die abgedrudten Worte mit Dem fonfligen Inhalt der L. 33. 
eit. ftehen, fann man nicht daran zweifeln, daß Africanus in dem Fall 
der publicatio eine wahre Unmöglichkeit der Leiftung annimmt; fowie 
daß die publicatio erfolgt ift, ohne daß dem Schuldner eine culpa in 
Beziehung auf Die contractlich übernommene Verpflichtung zur Laſt 
fällt. Wäre nämlid) Das Eine oder das Andere nicht der Ball, jo 
hätte ohne allen Zweifel eine Klage auf das Intereffe, welches Der 
Käufer an der Erfüllung des Contracts Hatte, und nicht bloß eine 
LKlage auf Reftitution des Kaufpreiſes zugelaflen werben müfjen. 

Man könnte nun geneigt fein, die Zufammenftellung des Kauf: 
contracts und der Sadyenmiethe fo zu verftehn, ald ob Africanus 
überhaupt Diefelben Grundfäge für den KFaufcontract, wie für die Sa- 
henmiethe, angenommen, alio, abweichend von den übrigen Juriften, 
die cafuelle Unmöglichkeit bei dem Kauf nicht der Erfüllung gleich 
geftellt hätte. Der Zufammenhang unjerer Stelle führt aber nicht 
nothwendig zu einer foldhen Auslegung; vielmehr laſſen Die zur Frage 
fiehenden Worte dem Zufammenhange nach eben fo gut, ja noch bej- 
fer eine Erklärung zu, Derzufolge Die Entſcheidung auf den befonderen 
vorliegenden Ball zu befchränfen iſt. Wir müflen naͤmlich davon aus: 
gehen, daß Africanus in der L. 33. cit. nur die Abficht Hat, Das 
Recht der Sachenmiethe, nicht aber das für den Kaufcontract geltende 
Recht vorzutragen, und daß die oben abgedrudten Worte nur dazu 
dienen follen, um die Entſcheidung zu motiviren, daß ber Verpächter, 
wenn er bie Benutzung bed verpachteten Grundftüds wegen einer 
fpäter eintretenden publicatio nicht präftiven Tann, zwar ex conducto 
hafte, jedoch mm auf Zurüdzyahlung des Pachtgeldes für Die Zeit 
der gehinderten Benugung. Faſſen wir aber biefen Zufammenhang 
ins Auge, fo ift e8 nicht wahricheinlich, Daß Africanus, wenn er Die 
Entidheidung aus allgemeinen Grundjägen ableiten wollte, ſich 
dann auf Die für den Faufcontract geltenden Regeln, und nicht, was 
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unter Diefen Umftänden weit einfacher und natürlicher geweſen wäre, 
auf Die allgemeinen Grundſaͤtze über die Sachenmiethe berufen haben 
ſollte; — Dagegen Tonnte es ihm, wenn für den befondern Fall ber 
publicatio beim Kauf gleichfalls eine Reftitution der Gegenleiftung 
verlangt werden konnte, allerdings nahe liegen, feine Enticheidung das 
duch zu motivixen, daß in dem fraglichen Fall felbſt beim Kaufcon- 
traet Die Contractsklage auf Reftitution ber Gegenleiftung zugelaffen 
werde, und um fo mehr bei der Sachenmiethe daffelbe gelten müfle. 
— Diefer letzteren Erklärung müflen wir namentlich auch deshalb 
ben Borzug geben, weil nach der L. 39 i. f. D. de solut. (46. 3.) 
nicht bezweifelt werden kam, daß Africanus In Anfehung des Lauf 
contracts Diejelben Grundſaͤtze annahın, wie die übrigen Juriften. 
Wenn wir demnach Die Entſcheidung auf den Fall ber publica- 
tio beſchraͤnken müflen, fo fragt es fich, welcher befondere Grund vor 
liegt, Bier von der allgemeinen Regel abzuweichen. Um dies zu ev 
Hören, Tann man verſchiedene Wege einichlagen. Wan kann den Grund 
der abweichenden Enticheidung in der eigenthümlichen Natur des Hin- 
derniſſes finden, und demgemaͤß bie Entſcheidung der L. 33. cit. dar⸗ 
aus erklären, daß Die Nachtheile einer Strafe, welche gegen Den 
Schuldner erkamt ift — mag das Erkemtniß auch im einzelnen 
Fall ein ungerechtes gewefen fein, ober wenigftens nicht in einer 
eigenen Verſchuldung des Debitor feinen Grund gehabt haben — 
doch unter Keinen Umftänden bem Gläubiger, welcher dem die Strafe 
veranlafienden Ereigniß völlig fremd ift, aufgebürdet werden duͤrfen. 
Diefe Erflärung fegt voraus, daß bie publicatio, auf weldhe De L. 
33. fich bezieht, eine Strafe und nicht etwa bloß eine Im öffentlichen 
Intereffe erfolgte Exrpropriation geweſen fel. — Man kann jedoch auf, 
um die Entſcheidung zu erflären, von einer anderen Borausfehung 
ausgehen, indem man nämlid einen Fall fupponirt, in welchem der 
Grund der publicatio bereitd zur Zeit der Abfchließung des Vertra⸗ 
ges eingetreten war, der Verkäufer aber weder Kunde Davon gehabt, 
nody auch In einem nicht zu entfchuldigenden Irrthum darüber ſich 
befunden Hat. Dem werm aud im Allgemeinen ein Hinderniß, wel- 
ches darin feinen Grund hat, daß das Recht des Schuldners zur 
Zeit der Abſchließung des Eontracts ein mangelhaftes war, nicht be 
rüdfichtigt wird ($. 5. a. E.), fo werben Doch gerade in dem hier ers 
örterten Fall mitunter foldye Umftände vorliegen, daß deſſenungeachtet 
nach den oben (S. 20) aufgeftellten Grundfäpen ausnahmsweiſe eine 
wahre Unmöglichkeit der Leitung angenommen werden muß. “Die 
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- Lolge einer folchen Annahme könnte aber keine andere, als Die in der 
L. 33. anerkannte, fein, da der Grund der Unmöglichfelt ſchon zur 
Zeit der Eniftehung der Obligation eingetreten war. 1% 

Mag man nun die eine ober die andere Erklärung annehmen, 
jedenfalls fteht fo viel feft, Daß Die Regel, Derzufolge die nach der Ber: 
fection bes Kaufcontracts eintretende cafuelle Unmöglichkeit gleiche 
Wirkungen, wie bie Erfüllung hat, durch Die L. 33. D. locati nicht 
in Zweifel gefebt werden kann. 

Die gedachte Regel ift jedoch nicht ohne Ausnahmen. Bon Der 
publicatio ift fo eben die Rebe gemein. Ob aus der L. 33. D. 
locati (19. 2) eine für dieſen Ball geltende Ausnahme hergeleitet 
werden Tann, Ift zweifelhaft; Doch dürften erhebliche innere Gründe da⸗ 
für ſprechen, ein Recht des Verkäufers auf Die Gegenfeiftung Dann 
immer auszufchließen, wenn die publicatio — ſei es auch ohne. eine 
dem Verkäufer perfönlich zur Laft fallende Verſchuldung — als Strafe 
gegen ihn verhängt iſt. — Eine bebeutendere und durchaus fichere 
Ausnahme haben wir ferner oben ($. 22.) Fennen gelernt. Wenn 
Die Unmöglichkeit darin ihren Grund hat, daß der Käufer auf anderem 
Wege die ihm verkaufte Sache erworben hat, fo fällt mit der Ber- 
pflichtung zur Leiftung much die Verpflichtung zur Gegenleiftung Hin- 
weg; die Fiction der Erfüllung ift alfo für dieſen Fall ausgefchloffen. 
— Ebenſo haben wir ohne Zweifel für den Fall eine Ausnahme zu 
machen, wenn der Grund der Unmöglichkeit darin liegt, Daß der Kaͤu⸗ 
fer Die rechtliche Fähigkeit, den gekauften Gegenfland zu erwerben, 
nachher verloren hat. Es würde ber bona fides entihieden wider⸗ 
fprechen, wenn der Verkäufer, der die Sache in dieſem Fall behält, 
überdies den Kaufpreis in Anſpruch nehmen wollte. 


10) Vergl. über die verfchledenen Erflärungen ber L. 33. D. locati Glũck, Ban: 
beften XVIT. ©. 135 ff. Die L. 11 pr. D. de evict. (21. 2), welche nad 
der Anſicht mancher Rechtslehrer in Widerſpruch mit der L. 33 cit. ſtehen 
foll, gehört gar nicht Hierher. Die Expropriation erfolgte hier, nachdem das 
verfaufte Grundſtück fchon tradirt war; fle war auch nicht die Folge einer 
mangelhaften Grfüllung, vielmehr war im all der L. 11 pr. die Berpflich- 
tung des Verkaͤufers durch die vollftändige Erfüllung ſchon vollfländig aufges 
hoben, als die Erpropriation erfolgte. Daß aber der Schuldner nicht für bie 
casus futari haften kann, verfteht ſich ganz von felbft, und dadurch eben wirb 
die Enffheldung auch motiviert. 
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Bon den fo eben Dargefiellten Grunbfägen über ben perfecten 
Kaufcontract weichen Diefenigen, welche für den imperfecten Kauf— 
contract gelten, weientlih ab. Zwar kann auch hier Im Fall einer 
cafuellen Unmöglichkeit dem Verkäufer feine Enticyädigung abgeforbert 
werden; Der Käufer ift aber in Diefem Ball gleichfalls von feiner Vers 
pflichtung befreit, indem Die von den Contrahenten beabfichtigte Obli⸗ 
gation nicht zur Entſtehung kommt, wenn vor der Perfection Derfels 
ben Die cafuelle Unmöglichkeit der Leiftung eintritt. 

Alle Faͤlle eined imperfecten Saufcontractd laſſen ſich unter den 
Begriff des bedingten Kaufs fubjumiren; im Nachfolgenden werben 
wir jedoch den Contract, welchem eine Bebingung ausdruͤcklich hinzu⸗ 
gefügt it, von den anderen Fällen eined imperferten Kaufcontracts 
trennen, und von ben letzteren nur Die hauptſaͤchlichſten betrachten. 11) 


1) Bedingter Kauf, Wenn die Bedingung deficirt, fo ent: 
ſteht ſchon aus Diefem Grunde feine Verpflichtung ; durch das Eintre⸗ 
tn der Bedingung wird Dagegen der Bertrag perfet. Wir haben 
es hier Daher nur mit dem Fall zu thun, wenn zwar Die Bebingung 
eintritt, Die Leiftung aber vor dem Eintreten der Bedingung ohne 
Berichulden des Verkäufers unmöglich geworden iſt. 


Iſt in dieſem Fall die Unmöglichkeit eine völlige, fo gelangt der 
Kaufcontract nicht zur Entftehung; der Käufer braucht alfo den Kauf: 
preis nicht zu bezahlen. 12) Die Enticdyeldungen in den Quellen be 
ziehen ſich ſaͤmmtlich auf den Fall, ‚wenn der Gegenftand des Con⸗ 
tracts vor dem Eintreten der Bedingung untergegangen iſt; doch 
iR ganz Daffelbe für alle andern Bälle einer völligen Unmöglichkeit an- 
umehmen, fo 3. B. auch für den Fall einer Erpropriation. 

Iſt Die Sache theilweife untergegangen, fo kann ſelbſtverſtaͤndlich 
ber Käufer nicht Die ganze Sache verlangen; 18) ob er an den Con⸗ 
tract gebunden if, fo daß er Die nody übrigen Theile der Sache ger 
gen einen verhaͤltnißmaͤßig reducirten Kaufpreis annehmen muß, oder 


⸗ 


11) Ueber die Fälle des imperfecten Kauftontracts und die dafür geltenden Grund⸗ 
fäße iſt beſonders Thöl, Handelsrecht I. 88. 73—76, zu vergleichen, dem 
ich mich namentlih in der Glaffificrung angefähloffen habe. 

12) L. 8 pr. D. de periculo et commodo (18. 6). L. 10 $$. 4. 5. D. de jure 
dot. (23. 3). L. 5. C, de pericalo et commodo (4. 48); vergl. au) L. 10 
pr. D. apdem (18. 6). 

13) Bergl. L. 10 $.1. D. de periculo et commodo (18. 6), wo die Vermeflung 
als Bedingung anzufehen ifl. 

Mommfen, Beiträge 1. Abth. 22 
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vb ihm Das Recht einzuräumen ift, von dem Bertrage zurückzutreten, 
ift ganz nach den Beftimmungen zu enticheiden, welche in den Faͤllen 
einer fogleich vorhandenen theilweilen Unmöglichkeit zur Anwendung 
fommen, wenn feiner der Eontrahenten mit der Unmöglichkeit befannt 
geweſen ift (S. 287). 

Dies gilt in gleicher Weile für alle Arten der theilweiſen Un 
möglichkeit; alfo namentlich auch für Die zeitweilige Unmöglichkeit. 
Selbft für denjenigen Fall, wenn die Unmöglichkeit auf die Qualitaͤt 
ber zu leiftenden Sache ſich bezieht, ift eine wahre Ausnahme von Den 
gedachten Regeln nicht anzuerkennen. Zwar findet fi in den Quel⸗ 
len die ausbrüdliche Beftimmung, daß der Käufer die Gefahr der 
ohne ein Verſchulden des Verkäufers eintretenden Deterioration Des 
Kaufobjects trage, daß er alio den ganzen Kaufpreis zahlen müfle, 
wenn die verfaufte Sache ihrem ganzen äußeren Umfange nad) zur 
Zeit des Eintretend der Bedingung noch geliefert werden koͤnne, in 
zwifchen aber eine Deterioration erlitten habe. 1%) Diefe Beftimmung 
ift jedoch auf den Fall zu befchränfen, wenn die Qualität, welche Die 
Sache zur Zeit der Abfchließung des Vertrages Hatte, nicht ausdrüd: 
lich mit zum Gegenftande der Obligation gemacht iſt. Sie fleht als⸗ 
dann mit den aufgeftellten Regeln nicht in Widerſpruch, weil die Der 
terioration der Sache nur dann eine theilweife Unmöglichkeit der Leis 
ftung begründet, menn die Verpflichtung des Schuldners auf Präfta- 
tion einer beftimmten Qualität ſich bezieht. 15) 

Zu den bedingten Kaufcontracten gehört auch der Kauf ad gu- 
stum (auf Befiht). Hier trägt jedoch der Käufer gar feine Gefahr, 
auch nicht Die der Deterioration. Der Grund dieſer Beftimmung 
liegt allein Darin, Daß Die Bedingung eine poteftative ift, der Käufer 
im Fall einer Deterloration ed aljo In feiner Gewalt hat, durch Nichtge⸗ 
nehmigung der Waare Die Bedingung deficiren zu laffen. 1%) 

2) Imperferter Kauf in Beziehung auf den Preis, — Co 
lange der Preis nicht völlig feftgeftellt ift, gilt der Kauf nicht als 
perfect. Ein in den Quellen befonders hervorgehobener Fall ift der, 


14) L. 8 pr. D. de periculo (18.6): „Sane si exstet res, licet deterior effects, 
potest dici, esse damnum emptoris.“ Fr. Vat. $. 16. 

15) Wenn wir im Nachfolgenden bei anderen Arten des imperferten Kaufcontracts 
von der Gefahr der Detertoration fprechen, fchließen wir dieſen legten Fall, 
welcher überdies auch der bei weiten feltenere ift, immer aus. 

16) L. 1 pr. L. 4 pr. $. 1. D. de periculo (18, 6). 
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wenn bie Höhe des Preiſes abhängig gemacht iſt von dem noch zu 
emittelnden Duantum der verkauften Waare (Maß, Zahl oder Ges 
wicht) — Der Kauf wirb in biefem Ball als ein bebingter angefehn, 
nämlich abgefchlofien unter der Bedingung, daß der Preis durch die 
Zumefiung noch feftgeftellt werde. — Tritt nun eine Unmöglichkeit 
der Leitung vor der Zumeflung ein, fo trägt der Verkäufer den Schas 
den, indem er von dem Käufer Feine Gegenleiftung in Anſpruch nehs 
men kann. 17) Den Schaden der Deterioration trägt nad) Analogie 
der Grundſaͤtze über den bedingten Kauf Der Käufer. 18) 


3) Imperfecter Kauf in Beziehung auf die Waare, Hier 
find zwei Fälle befonders hervorzuheben: 


a) Kauf einer res futura. Die Berfection des Eontrarts 
tritt in diefem Kal mit der Entftehung der Sache ein, fo daß mit 
diefem Augenblid Die für den perferten Kauf geltenden Beftimmungen 
fofort in Wirfjamkeit treten. Bis Dahin iſt der Kauf, vorausgefebt 
natürlicy, Daß nicht eine alea Gegenftand beffelben ift, imperfect; ber 
Kauf einer res futura wird nämlich angefehn, als bedingt dadurch, daß 
die verfaufte Sache überhaupt zur Eriftenz kommt. Es entfteht Daher, wenn 
die Sache ohne ein Verfchulden des Debitor nicht zur Eriftenz gelangt, 
feine wirffame Obligation, fo Daß alfo auch Die Gegenleiftung nicht 
gefordert werden Fann.19) Gelangt die Sache nur theilweife zur 
Eriftenz, fo find dieſelben Grundfäge zur Anwendung zu bringen, wie 
bei demjenigen Kaufcontract, welchem eine Bedingung ausdruͤcklich Kin 
jugefügt iſt. 20) 


17) L. 35 88. 5. 6. D. de contr. empt. (18. 1). Auf einen folden Fall if 
wohl auch bie L. 1 $. 1. D. de periculo (18.6) zu beziehen. — Bon biefem 
Kauf iſt weientlich verfchieden der f.g. Averfionalfauf, deſſen gleichfalls 
in den eitirten Stellen, fo wie in L. 62 $. 2. D. de contr. empt. (18. 1)° 
und L. 4 $. 1. D. de periculo (18. 6) erwähnt wird, 3. B. der Kaufcon- 
trat über ein beftimmtes Faß Wein, das in einem beſtimmten Raum liegende 
Setraide, zu einem für das Ganze feftgefepten Preife. Diefer Kauf ift ſo⸗ 
gleich perfect, fo daß hier die Gefahr fogleich von dem Käufer getragen wird. 

18) Bon der anſcheinend widerfprechenvden L. 2. C. de periculo et commodo (4. 
48) wird weiter unten bei dem Kauf eines genus die Rede fein. 

19) L. 8 pr. D. de contr. empt. (18. 1). 

20) Damit flimmt auch die Entfcheivung der L. 39 $. 1. D. de contr. empt. 
(18. 1) völlig überein, derzufolge der Kaufcontradt, wenn vor der Delernbte 
zehn Pfund des zu gewinnenden Oels verfauft find, und demnaͤchſt im Ganzen 
nur fünf Pfund gewonnen werben, regelmäßig in Anfehung ber gewonnenen 
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Der Kaufcontract über eine res futura fommt in vielen verfchies 
denen Anwendungen vor. Eine der wichtigfien Amvendimgen, auf 
welche wir unten im $. 31 zurüdfommen werben, ift die, wenn eine 
vom Verfäufer noch anzufertigende Sache, die Ausführung eines opus, 
ben Gegenftand des Kaufcontracts bildet. 

b) Kauf eines genus. — ft der Gegenftand nur der Gat⸗ 
tung nad) beftimmt, ohne daß eine fonftige Beichränfung hinzugefügt 
ift, jo kann eine Unmöglichkeit Der Leiftung nicht wohl eintreten. Der 
al, den wir hier vor Augen haben, ift der, wenn Die Gattung, aus 
welcher die zu liefernde Sache ausgeichieden werden fol, eine bes 
fchränfte ift, 3. 3. wenn zwei Eimer Wein aus einem beftimmten Faß 
oder eined der dem Werfäufer gehörigen Pferde zum Gegenftande des’ 
Contracts gemacht find. Hier iſt Das Eintreten einer Unmöglichkeit 
nicht ausgeſchloſſen. 

Sehen wir bei Beurtheilung dieſes Falls von pofttiven Beftim- 
mungen ab, fo ſcheint es, daß, wenn eine cajuelle Unmöglichkeit in 
Anjehung aller der Gegenftände eintritt, welche als möglicdye Objecte 
durch die Obligation bezeichnet find, dann der Käufer confequenters 
weile die Gefahr tragen müflee Daß die Ausfonderung der zu lie 
fernden Sache etwa nody nicht erfolgt iſt, ericheint an ſich als irrelevant, 
da es jedenfalls feftfteht, daß dasjenige, was geliefert werden follte, 
von dem Caſus mitbetroffen if. Demgemäß wird aud) bei alternati- 
ven Obligationen erfannt, daß der Käufer den Kaufpreis zu zahlen 
habe, wenn Die Leiſtung jämmtlicher Gegenftände, auf welche die Obli- 
gation fich bezieht, cafuell unmöglich geworben ift. 21) 

Defienungeachtet werden von den römijchen Juriften bei dem Kauf 
eined genus andere Grundjäße zur Anwendung gebracht. Es wird 
ausdrüdlic, gelagt, daß, wenn eine gewiffe Quantität Wein aus einem 
beftimmten aß verfauft fei, der Verkäufer bis zur Zumeflung ber 
verfauften Duantität die Gefahr trage.?) Während nämlich Die 


fünf Pfund aufreht erhalten wird. Häufig wird bier durch die Beſtimmung 
über die Quantität nur das Marimum bezeichnet fein, welches vom Käufer 
verlangt werben fann; zudem fliehen, wenn Quantitäten fungibler Sachen ver- 
fauft find, die einzelnen Theile der Leitung nicht in einem fo nahen Zuſam⸗ 
menhange, dag man, ohne daß befondere fonftige Gründe dafür vorliegen, an⸗ 
nehmen Fönnte, dem Käufer fei e8 nur um die ganze Quantität, nicht aber 
eventuell um einen Theil berfelben zu thun geweſen. 

21) L. 34 $. 6. D. de contr. empt. (18. 1). 

22) L. 35 $. 7. D. de contr. empt. (18. 1). L. 5. D. de periculo (18. 6). 
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Römer die alternative Obligation ald eine unbebingte und ſogleich 
perfecte anfahen, betrachteten fie die obligatio generis als bedingt 
durch Die gehörige Ausfcheidung des zu liefernden Objects aus ber 
Gattung; 28) fie brachten demgemäß bei dem Kauf eines genus Die 


23) Dies geht beſonders au aus L. 72 8. 4. D. de solut. (46. 3) hervor. 
Diefer Stelle zufolge wird die auf Leiſtung des Stihus oder Bamphilus ges 
richtete alternative Obligation, wenn Bamphilus dem Gläubiger gehört, fo 
behandelt, als ob fie nur auf den Stihus gerichtet wäre; der Schulbner kann 
alfo ſelbſt dann, wenn Pamphilus fpäter vom Gläubiger veräußert if, ſich 
durch Hingabe deſſelben nicht befreien; er wird ferner durch den ohne, fein 
Berfehulden erfolgenden Tod des Stichus immer befreit (vergl. au L. 128. 
D. de V. O.). Dagegen fann, wenn ein Sclave ſchlechthin verforochen iſt, 
auch ein foldyer gegeben werden, welcher zur Zeit des Vertrages dem Gläus 
biger gehörte. Imgleichen wird, wenn einer der drei von Sempronius hinters 
laſſenen Sclaven Gegenftand der Obligation tft, und einer derfelben zur Zeit 
der Entftehung der Obligation dem Gläubiger gehörte, eine Unmöglichkeit der 
Leiftung nicht ohne Weiteres angenommen, wenn vor erfolgter Wahl die bei- 
den anderen Sclaven ohne VBerfchulden des Debitor fterben; vielmehr wird 
der dritte Sclave nunmehr ale Gegenfland der Obligation angefehen, fofern 
derfelbe vor dem Tode der anderen Sclaven aufgehört hat, im Bermögen bes 
Släubigers zu fein. — Diefe letztere Entſcheidung laͤßt fih nur daraus er: 
flären, daß man bie obligatio generis als eine bedingte Obligation anfah, in⸗ 
dem bei bedingten Obligationen die Frage, ob eine Unmöglichkeit vorliegt, 
nad der Zeit des Eintretens der Bedingung ſich entfcheivet (S. 151 ff.). — 
Dem widerſpricht nicht der Unftand, daß das legatum generis auch vor ber 
Wahl auf den Erben transnılitirt wurde (L. 12 $. 7. D. quando dies leg. 
36. 2), da die Bedingungen, welche nur tacite insunt, den dies cedens 
nicht hinausſchieben; vergl. 3. B. L. 25 $. 1. D. eod. mit L. 1. $. 3. D 
de condit. (35. 1). — Schmieriger iſt die L. 66 $8. 2. 3. D. de leg. 2 
(31). Gerade für den Fall, weldher hier allein von Bedeutung ft, beftätigt 
fie aber den in ber L. 72 $. 4. D. de solut. aufgeftellten Grundſatz, wäh: 
end fie allervings im $. 3 die Anwendung deſſelben für den Fall ausschließt, 
wenn die Gattung, welcher ber zu leiſtende Gegenſtand angehören foll, nicht 
näher befchräntt if. Für unfere Frage kommt das Lebtere nicht weſentlich 
in Betracht, da eine Unmöglichkeit der Leiflung in dem zulegt gedachten Fall 
nit wohl eintreten kann; überbies dürfte, wenn einmal in dem Ginen, und 
zwar dem bebenflicheren alle die obligatio generis als eine bebingte Obli- 
gation betrachtet wird, fein Grund vorliegen, weshalb nicht daſſelbe auch in 
Betreff des anderen Falles gelten follte, und dürfte demgemäß ver L. 728. 4. 
D. de solut, vor ber widerfprechenden Entfcheidung in dem $. 3 der L. 66 
cit, der Borzug zu geben fein. — Die Anſicht v. Savigny’s, Obligatios 
nenrecht I. $. 38 q. t., daß bie generifche Obligation, welche nur auf eine 
Auswahl zwifdden beftimmten einzelnen Gegenfländen führt, als eine alter: 
native Obligation zu betradhten fet, dürfte, fo fehr fie auch durch innere 
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für den bedingten Kauf geltenden Grundfäge zur Anwendung, fo Daß 
die Gefahr in Diefem Fall erft mit der Ausſcheidung ber Sache aus 
dem genus, 3. B. der Zumeflung, auf den Käufer übergeht. 24) 

Wer bei dem Verkauf eined genus die Gefahr der Deteriora- 
tion trägt, kann nad) allgemeinen Grundfägen nicht zweifelhaft fein. 
Aus der Gleichftellung dieſes Faufcontracts mit dem bedingten Kauf 
folgt, daß der Käufer den Rachtheil tragen muß, welcher Durch eine 
Verſchlechterung der gekauften Sache eintritt. Doch gilt dies nur 
dann, wenn alle Gegenftände, aus denen der zu liefernde entnommen 
werden fol, Deterioritt find. Sind z. B. zwei Eimer von dem im 
Keller liegenden Wein verkauft, fo trägt der Käufer nicht den Nach⸗ 
theil, wenn ein ober mehre Käfer dieſes Weins verborben find, folange 
nur noch der Wein in Einem der im Keller befindlichen Fäffer un- 
verborben ift. Diefem Refultat dürfte auch die L. 2 C. de periculo 
et commodo (4. 48.) nicht wideriprechen, indem fle ohne Zweifel 
auf einen Fall der zulegt gedachten Art zu beziehen ift. 25) 


8. 29. 


Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige Oblige- 
tionen. — Sachenmiethe. — Empbpteutifcher Vertrag, — AU: 
gemeine Grundfäge. 


Die cafuelle Unmöglichkeit wird, wie wir oben bereitd bemerkt 
haben, von den römischen Juriften bei der Sadyenmiethe anders, ald 


Gründe unterftüßt wird, doch dem Ausgeführten zufolge mit den Entfchei- 
dungen in den Quellen nicht in Einflang zu bringen fein. 

24) Der Bumeffung wird in der L. 5. D. de periculo (18. 6) die Mora des 
Glaͤubigers gleichgeftellt, fofern durch diefelbe die Zumeſſung gehindert ifl. 
Dies erflärt fih daraus, daß die Mora zur Leiftung des Intereſſe verpflich- 
tet; das Intereffe des Verkäufers befteht aber in dem zur Frage flehenden 
Fall darin, daß es in Anfehung des periculum fo angefehen werde, als ob 
die Zumefjung zu Stande gefommen, der Contract mithin perfect geworben 
wäre. \ 

25) A. M. Unterholzner, Schulbverhaltniffe D. $. 454 Note m, welcher an- 
nimm, daß ber DVerfäufer die Gefahr der Deterioration trage, und fi dafür 
theils auf L. 2. C. cit., theils auf L. 35 $. 7. D. de contr. empt. (18. 1) 
und L. 5. D. de periculo (18. 6) berufl. Wenn es jedoch In ben letzten 
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beim Kaufcontract behandelt. Der Vermiether ift_allerbings der alls 
gemeinen Regel zufolge nicht verpflichtet, fir Die ohne fein Verſchulden 
unmöglich gewordene Leiftung einen Erſatz zu geben; es wird aber 
nicht fo angefehn, als ob Die unmöglich gewordene Leiftung erfüllt 
wäre, und eben deshalb kann der Vermiether das Miethgeld nur für 
Die Zeit verlangen, während welcher er dem Miether Die Benutzung 
präftirt hat. Hat der Miether das Miethgeld für eine längere Zeit 
vorausbezahlt, jo kann er das zu viel Bezahlte zurüdverlangen; er 
hat das Miethgeld nur als Gegenleiftung, „ut sibi in causam con- 
ductionis proficeret,‘“ gegeben, dieſe causa ift aber mit dem 
Wegfallen der Lelftung zugleich Hinweggefallen. 9 


Der Grundſatz, Daß Die Gegenleiftung nur infoweit verlangt werben 
kann, als die Leiftung befchafft ift, fommt auch dann zur Anwendung, 
wenn Die Unmöglichkeit der Leiftung durch den Miether herbeigeführt 
iR, ober in deſſen Berhältnifien ihren Grund Hat. Infofern jedoch 
den Miether ein Verſchulden trifft, oder derſelbe Die Leiftung nicht 
dat annehmen wollen, Tann der Vermiether wegen der verhinderten 
Leiſtung eine Entſchaͤdigung in Anfpruch nehmen, welche, fofern er 
nicht anderweitig während der Miethzeit Vortheile von der vermietheten 
Sache gezogen hat, regelmäßig in der Gegenleiftung befteht.) Ja 
wir müffen nach der bier durchaus zutreffenden Analogie der Beſtim⸗ 
mungen über Die locatio operarum ($. 30) annehmen, daß der Miether 
velbft dann wegen der gehinderten Leiftung den Vermiether zu ent 


Stellen heißt, daß der Berfäufer omne periculum bis zur Zumefjung zu tra⸗ 
gen babe, fo foll damit, wie der Zuſammenhang ergiebt, nicht der Gegenfag 
gegen das f. g. periculum interitus ausgedrüdt werben, fonbern ber Gegen⸗ 
fat gegen das periculum culpae, auf welches beim perferten Kauf, fo wie im 
Fall einer Mora bes Käufers das Riſiko des Verkaͤufers ſich befchränft. 


1) L.9 68. 4. 6. L. 19 $. 6. L. 30 $. 1. D. locati (19. 2). Der erfte 
Satz der L. 33. D. eod. fheint dem zu widerſprechen, doch wird derfelbe im 
weiteren Verlauf der Stelle fo befchränft, daß eine vollfländige Hebereinftims 
mung befteht. 

2) L. 19 6. 6. D. locati (19. 2). Es iſt verfelbe Grund, welcher in L. 15 
8.2 i.f. D. locati durch die Worte ausgedrüdt wird: „oportere enim agrum 
praestari conductori, ut frui possit.“ In beiden Stellen wird das entfcheis 
dende Gewicht allein darauf gelegt, daß das Miethgeld als Segen leiſtung 
zu betrachten ift. 

3) L. 55 $. 2. D. locati (19. 2). 
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fhädigen hat, wenn factliche, feine Berfon betreffende Hinderniffe ihm 
Die Annahme der Leiftung unmöglich gemacht haben. %) 

Sft die Benugung theilweife unmöglid geworden, fo ifk der 
Miether nicht verpflichtet, Das ganze Miethgeld zu zahlen. Ob er 
in Diefem Fall das Recht hat, von Dem Bertrage zurüdzutreten, ober 
nur eine Reduction der Gegenleiftung verlangen kann, hängt davon ab, 
ob die Benutzung in irgend wefentlicher Weife gehindert if. Man 
wird Hier, wie in den Fällen einer fogleich vorhandenen theilweifen Un- 
möglichfeit (S. 181 ff.) dem Miether ſehr häufig ein Wahlrecht einräumen 
müflen. 5) Es wird jedoch ausdrüdlich hervorgehoben, Daß nicht wegen 
jeber geringfügigen und vorübergehenden Hinderung der Benutzung, 
wie ſie 3. B. mit Den meiften laufenden Reparaturen verbunden ift, 
eine Reduction des Miethgeldes verlangt werden kann; 6) noch weniger 
fteht dem Miether Das Recht zu, wegen einer folchen Behinderung 
von dem Bertrage zurüdzutreten. 

Die zeitweilige Unmöglichkeit, infofern fle fi auf Die Benubung 
des Gegenftandes in feinem ganzen Umfange bezieht, fteht für Die Zeit 
ihrer Dauer der völligen Unmöglichkeit gleich, infofern die Miethe, wie 
das faft ohne Ausnahme gefchieht, für eine nach Kalendertagen be 
flimmte Zeit abgeichloffen if. Ja fle wirft unter Umftänden über Die 
Zeit ihrer Dauer hinaus, indem der Miether, wenn er nicht zur 
contractlich beftimmten Zeit antreten fann, oder wenn eine längere 
Unterbredyung eintritt, regelmäßig berechtigt ift, ganz von dem Ber: 
trage zuruͤckzutreten. 7) 

Eine befondere Anwendung der Grundfäge über Die cafuelle 


4) So wird, wie ich glaube, ber Miether, wenn er durch Krankheit verhindert 
if, die gemietheie Wohnung zu beziehen, immer zur Entſchaͤdigung verpflich- 
tet fein, feld dann, wenn er das Recht zur Veraftermiethung nicht hatte, 
und fomit auch durch Andere die Wohnung nicht benußen konnte. — Anders 
würde dagegen die Entſcheidung ausfallen müffen, wenn eine juriſtiſche Un: 
möglihfeit der Annahme eintritt; was allerdings nit leicht der Fall 
fein wird. — Bergl. darüber auch unten die Ausführungen bei ber locatio 
operarum ($. 30). 

5) Bergl. L. 25 $. 2. L. 60 pr. D. locati (19. 2). 

6) Vergl. L. 27 pr. D. locati (19. 2). 


7) Bergl. L. 24 $. 4. L. 60 pr. D. locati (19. 2). — Der Miether einer Woh⸗ 
nung {fl jedoch an den Contract gebunden, wenn ber Vermiether ihm für bie 
Dauer der Unmöglichkeit eine ebenfo bequeme Wohnung anweift; L. 60 pr. 
D. eit. 
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Unmöglichkeit kommt bei der Pacht von laͤndlichen Geumbftüden vor; 
der Pächter kann nämlich wegen erheblicher cafueller Schäden, welche 
die Früchte vor ber Berception treffen, eine verhäftnigmäßige Remiffion 
des Pachtgeldes verlangen. Ein Zurädtreten vom Bertrage iſt hier 
ſelbſtoerſtaͤndlich nicht geftattet, da die Wirkungen des Cafnus ſich 
nur auf Die Vergangenheit beziehen, derſelbe aber auf bie künftige 

Benugung feinen Einfluß Außen. 


Aehnliche Grundfäge, wie für Die Sachenmiethe, gelten für den 
vervandten emphyteutiſchen Bertrag. Der gänzliche Unter 
gang der Sache befreit von der Verpflichtung zu fernerer Zahlung des 
Canon. Dagegen hat hier eine bloße Deterioration des Grundſtuͤcks, 
iowie ein theilwelfer Untergang beffelben keinen Einfluß auf die Ver: 
pflihtung des Emphyteuta. Dies erklärt fich theild aus der Natur der 
Emphyteuſe als eines dauernden, vererblidden DVerhältniffes, theils 
daraus, daß der Kanon nicht in gleicher Weile, wie Das Miethgeld 
als eine der Benugung völlig entfprechende Gegenleiftung betrachtet 
wird, 9) 


Wenn wir die Grunbfäge, welche für den Kauf und die Sachen⸗ 
miethe gelten, mit einander vergleichen, fo Drängen ſich uns die Fragen 
auf: worin liegt der Grund, daß bei diefen Eontracten eine fo verfchies 
bene Behandlung der cafuellen Unmöglichkeit eintritt, und welchen der zur 
Frage ſtehenden Grundfäge haben wir als Die Regel zu betrachten ? 


8) L. 15 88. 2-5. 8. 7. L. 25 8. 6. D. locati (19. 2). Trifft der Schaben 
die Krüchte nach der Perception, alfo zu einer Seit, wo die Benutzung ber 
reits preäftirt iſt, ſo kann eine Remiſſton nicht verlangt werden; benn für bie 
casus faturi hat der Schuldner nie zu Haften; vergl. auch $. 28 Note 10. — 
Die fonftigen Beflinmungen des römifchen Rechte, welche fi auf die Re⸗ 
miſſion des Pachtgeldes beziehen, erflären fih nit aus den Grundſaͤtzen, 
welche für die caſuelle Unmöglichkeit gelten, fondern aus dem durchaus ges 
rechtfertigten Beftreben, den Vermiether vor unbllligen Forderungen bes Mie- 
there ficher zu ſtellen. 

9) $. 8 I. delocat. (3.24). L. 1. C. de jure emphyt. (4.66). ©. auch Hepp, 
die Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts S. 50 ff. 
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Die älteren Juriſten fahen mit wenigen Auonahmen den für Die 
Sachenmiethe geltenden Grundfag als Die Regel, Dagegen den für den 
Lauf geltenden ald eine vein pofitive und Deshalb möglichft zu befchrän- 
fende Ausnahme an. Da fie fammtlidh von ben Satz: casum sentit 
dominus ausgingen, fo mußte ihnen die im römlichen Recht für Den 
Lauf anerkannte Regel ſehr anſtoͤßig fein; einzelne gingen fogar fo 
weit, mit Beziehung auf L. 33. D. locati (19.2) und L. 12 — 14. 
D. de periculo (18. 6) zu behaupten, daß der Käufer nicht ver 
pflichtet fei, den Preis zu zahlen, wenn ber Berfäufer ohne feine 
Schuld in Die Unmöglichkeit, zu leiften, verſeht ſei. 1% 


Der Grund der beim Kauf geltenden Ausnahme wurde in ver 
ſchiedener Weiſe beftimmt. Sehr viele beriefen ſich allein darauf, Daß 
dem Käufer auch dad commodum rei zufalle, und daß ed Sache 
des Käufers geweſen wäre, jogleih das pretium zu offeriren, in 
welchem Ball er die Sache noch In ihrer Integrität Hätte erhalten 
können. 1 Andere Juriſten fanden in dem Grundfaße, daß ber 
Käufer Die Gefahr trage, eine Anwendung der neben dem Satze: 
casum sentit dominus von ihnen angenommenen Regel: debitor 
speciei liberatur interitu rei. 12) 

Ueber den legten Grundfag und deſſen Vereinigung mit der Regel: 
casum sentit dominus haben wir oben ſchon geiprochen; hier genũgt 
es zu bemerfen, Daß die Regel: debitor speciei liberatur interitu 
rei, nie weiter führt, als zu dem Satz, daß dem Verkäufer, Dem es 
ohne fein Verſchulden unmöglich wird, Die verfaufte Sache zu leiften, 
feine Verpflichtung zur Entſchädigung obliegt. — Nicht zureichender 
iſt Die zuerft angeführte Motivirung des für Den Kaufcontract geltenben 
Grundſatzes. Mit demfelben Recht, mit welchem dort gefagt ift, der 


10) S. Blüd, Pandekten IV. ©. 380. 

11) Bergl. 3. B. d’Aveszan, 1. Contract. II. tract. 1 (Meermann, thes. IV. 
p- 94 seq.), Hahn ad Wesenbee. tit, de periculo et commodo, Wern- 
her, observat. P.IV. obs. 214 $. 72 seg. — Huber, praelect. ad. tit. Dig. 
de periculo Nr. 3 geht zur Grflärung unferes Sabes auf das Naturrecht zu⸗ 
rüd, indem er bemerft, daß nad) natürlichen Principien das Cigenthum fchon 
durch die comventio übergehe. 

12) Bergl 3. B. Voot, comment. ad tit. de perioulo Nr. 1, Hofacker prin- 
eipia jur. eiv. $. 1907. Bon ben neueren Schriftftellern find Hier anzufüh- 
ven: Unterholgner, Schulverhältnifie II. 5.464 Rotea und Schilling, 
Snftitutionen IH. $. 234. 
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Käufer trage das periculum, weil ikm auch das commodum zufalle, 
fann man ben Anſpruch auf Dad commodum aus dem Tragen der 
Gefahr Herleiten ; Beides iſt aber unrichtig, ba der Anfpruch auf Das 
commodam und Das Tragen der Gefahr auf einem und demſelben 
gemeinfchaftlichen Grunde beruht. Die auf Die unterlafiene Oblation 
bes Kaufpreiſes gegründete WMotivirung ferner würde nur dann 
richtig fein, wenn eine vorzugsweile Berpflichtung für den Käufer 
beftände, den Kaufpreis jogleich nad, Abichluß des Bertrages zu 
leiſten; der Kaͤufer und der Verkäufer flehen aber in Diefer Beziehung 
fich völlig gleich; Feiner iſt verpflichtet, früher, als Der andere, zu leiten. 

In der neueften Zeit ift die Anficht, daß der für den Kauf gel 
tende Grundſaß Die Regel, der für Die Sachenmiethe geltende bie 
Ausnahme enthalte, allgemeiner geworben. Einige erflären den er 
fleren Daraus, daß nur Die Leiftung, nicht aber die Gegenleiftung 
unmöglich fei, legtere Daher auch nicht wegfallen Eönne. 18) Andere 
bafiren Die Entfcheidung des römifchen Nechts über den Kauf auf 
eine Fiction der Erfüllung. 1%) 

Die erfte Anficht faßt die gegenieitigen Obligationen fo auf, als 
ob Diefelben aus zwei völlig von einander unabhängigen Obligationen 
beſtaͤnden, von welchen Die eine auf die Leiftung, Die andere auf Die 
Gegenleiftung gerichtet if; und auf dieſe Weile iſt es allerdings 
möglich, Die für den Kaufcontract geltende Regel aus dem allgemeinen 
Örundfag: casus a nullo praestantur, herzuleiten. 15) Die gedachte 


13) Wächter im Archiv f. civ. Pr. XV. ©,189 ff. und ihm folgend Molitor, 
los Obligations L $.282. Vergl. auch Pothier, Traitö de la vente $. 307. 
— Die Anfiht, welde v. Madai, Mora 5.45 aufftellt, kommt, obgleich er 
Waͤchter bekämpft, im Weientlihen auf daſſelbe Hinaus. Gegen ihn gilt aus 
fer dem, was der Wächterfchen Anſicht entgegenfleht, noch, daß der von ihm 
zu Grunde gelegte Begriff der perpetuatio obligationis in der Welfe, wie 
berfelbe von ihm gefaßt wird, aus den Entſcheidungen der Quellen fi nicht 
herleiten läßt. 

14) Roh, Recht der Forberungen J. ©. 192. Fuchs im Archiv f. civ. Br. 
XXXIV. ©. 112 f. 

15) Dies thut uh Wächter a. D. — Wenn er fih nicht nur auf den 
Grundſatz: casus a nullo praestanter, fondern zugleih auch auf die für bie 
ſogleich vorhandene Unmöglichkeit geltende Regel: impossibilium nulla obli- 
gatio beruft, fo gefchieht das nur, um basjenige daraus herzuleiten, was bei 
dem erfien Gabe zu fupponiren ift, daß nämlich zugleich eine Unmöglichkeit 
vorliegen müfle, damit eine Befreiung bes Schuldners erfolge. — Die Ans 
ht von Wächter trifft daher, was fpeeiell Die Begründung der für ben Kauf 
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Auffaſſung ſteht aber mit dem Weſen Des gegemteitigen Obligationen 
in entichledenem Widerſpruch. Die gegenfeitige Obligation iR in Der 
That nur Eine Obligation; die Leiftungen ber beiden Contraßenten 
ftehen in der genaueften Wechfelbeziehung zu einander, indem jede Der 
felben als Aequivalent für Die andere und nur in biefer Welle zum 
Gegenftand der Obligation gemacht ift, unb daher, infofern Die Natur 
der Zeiftungen nicht eine jucceflive Erfüllung mit ſich bringt, von Teinem 
ber Eontrahenten die Erfüllung des Contracts verlangt werden Tann, 
ehe ex felbft erfüllt hat. Iſt aber Die obige Auffaflung Der gegen- 
feitigen Obligationen unrichlig — und Dies iſt nach römiichem Recht, 
namentlich auch in Anfehung des Kaufcontracts, nicht zu bezweifeln, 1% — 


geltenden Megel betrifft, im Wefentlichen mit der oben angeführten, in fon: 
fliger Beziehung fehr abweichenden Anfiht zufammen, welche diefe Regel aus 
den Sabe: debitor speciei liberatur interitu rei, ableitet, indem biefer, rich⸗ 
tig verftanden, nur eine Anwendung bes allgemeinen Grundſatzes: casus a 
nullo praestantur, enthält. — So erflärt es fih, daß Unterholzner, der 
in der oben (Note 12) angeführten Stelle feines Werkes bie für den Kauf: 
contract geltende Regel auf bie zuletzt erwähnte Weiſe begründet, fle an einer 
anderen Stelle (L $. 241 Nr. V) im Wefentlihen eben fo, wie Wächter, 


motivirt. 
16) Im Text ift bereits auf die, namentlich beim Kaufcontract anerkannte exceptio 
non adimpleti contractus hingewiefen. — Stellen, aus welchen fonft noch 


flar hervorgeht, dag die roͤmiſchen Juriften in der von uns angegebenen Weiſe 
das Wefen der gegenfeitigen Obligationen aufgefaßt haben, find: L.16 $. 1. 
D. de pactis (2.14). L. 5 pr. D. de reseind. vend. (18. 5). L. 50. D. de 
act. empti (19. 1). L. ult. D. de acceptil. (46. 4). Diefen Stellen zufolge 
fann nämlid beim Kaufeontrac, wenn dem Einen Gonirahenten feine Lei⸗ 
ung erlaffen it, im Zweifel auch die Gegenleiftung nidyt gefordert werben. 
Megen ber Beziehung, in welcher Leiftung und Gegenleiftung zu einander fle- 
ben, wirb es, auch wenn in dem remiſſoriſchen Vertrage nur der Einen Lei- 
ftung gedacht IR, fo angefehen, ale ob der Wille ver PBariscenten darauf ge: 
richtet geiwefen fei, daß das ganze Geſchaͤft (die Verpflihtung zur Gegen: 
feiftung mit der Verpflichtung zur Leiftung) aufgehoben werde. — Die bie: 
herigen Bemerkungen gelten im Wefentlihen auch gegen bie Anficht von 
Pothier, Traite de la vente $. 307, dem Molitor a. a. O. 8. 279 beikimmt. 
Nach diefer Anficht verpflichtet fi) der Käufer zur Zahlung des Kaufyreifes, 
nicht unter der Bedingung, daß der Verfäufer ihm die Sache leifte, fondern 
nur unter der Bedingung, daß der Verkäufer fi zur Leiflung der Sache ver: 
pflichte; eben baher foll es, un der Verpflichtung des Käufers ihre causa 
zu erhalten; genügen, wenn ber Verkäufer wirklich verpflichtet geweſen it, und 
feinerfeits e6 an nichts hat ermangeln Taffen. Auch diefe Argumentation läßt 
fi& mit den Weſen der gegenfeitigen Obligationen nicht in @inflang brin- 
gen. Die gegenfeitigen Verpflichtungen ftehen allerdings , wie aus den vor: 
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iv muß auch die zur Frage ſtehende Begründung ber für bie Ber 
handlung der cafuellen Unmöglichleit beim Kaufcontract geltenden 
Regel aufgegeben werben. 

Es Bleibt in der That nichts Anderes übrig, als Die gedachte 
Pegel aus einer Fiction der Erfüllung herzuleiten, und damit flimmen 
auch, wie wir im vorigen $. gefehen haben, wenigftens einige Aus: 
ſpruͤche der römifchen Juriſten überein. Daraus aber, daß wir zu 
einer Fiction unfere Zuflucht nehmen, ergiebt es ſtich, DaB wir es als 
das Natürliche und dem Weſen der gegenfeitigen Obligation Ents 
fprechende anfehen, daß das Wegfallen der Leiftung, fofern es nicht 
duch die Erfüllung erfolgt, auch den Wegfall der Gegenleiftung zur 
Folge habe. ' 

Dies gilt an ſich nicht bloß für die Miethe, fondern auch für 
den Kauf, Indem der Kaufpreis vollfommen eben fo fehr den Cha⸗ 
rafter der Gegenleiftung an ſich trägt, als das Miethgeld. 1 Die 
Fiction, welche bei dem lebteren angenommen wird, fügt ſich aber 
auf Gründe, welche nicht allein für den Kauf zutreffen. Weberbies 
bieten die Entfcheldungen in den Quellen, welche ſich auf Die Wir: 
fungen der cajuellen Unmöglichkeit bei dem Kaufcontract beziehen, 
durchaus Feine Veranlaſſung, Das Hier angenommene Recht, als ein 
ausiehließlih für den Kauf geltendes anzufehen; zumal da wir an- 
nehmen müffen, daß die für den Kaufcontract anerkannte Regel nicht 
durch eine befondere gefegliche Vorſchrift ſpeciell für dieſen Contract 
eingeführt ift, fondern auf der Praxis beruht. 

Der Grund nun, weshalb die Fiction der Erfüllung bei dem 


ber citirten Stellen hervorgeht, in einem gleichen Verhältniß zu einander, wie 
die gegenfeltig übernommenen 2eiftungen. In der obigen Argumentation wird 
aber völfig willführlih auf Seiten des Käufers der Verpflichtung zur LZeiftung 
die Leiftung felbft fubflituiet. Das Aequivalent für die Leiftung des Käufers 
it aber in der That nicht die Verpflichtung bes Verkäufers, fondern bie 
Leiſtung deſſelben. 

17) Waͤchter a. a. O. ©. 203 ff. und ihm folgend Fuchs a. a. O. S. 400 ff. 
nehmen an, daß der Vermiether den Gebrauch in beſonderer Weiſe gurantire- 
Ginen Beweis, daß der Vermiether eine größere Garantie für die Leiflung 
übernehme, als der Verkäufer, finde ich aber in den Duellen nicht, 
namentlich auch nicht in denjenigen Stellen, in welden es heißt, der 
Vermiether habe dem Miether zu präfticen, ut ei frui liceat (L. 15 88.1.2. 
L. 9 pr. D. locati). Der Berfäufer hat ebenfowohl das habere licere zu 
präftiren, wie ber Vermiether das frui licere. 
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perfecten Kaufcontract angenommen, bei dem imperfecten Kauf und 
der Sachenmiethe nicht angenommen wird, bürfte folgender fein. Bei 
dem perfecten Zauf liegt weber in der Natur der Leiſtung, zu welcher 
der Verkäufer verpflichtet if, noch in der Natur des Geichäfts ein 
Grund, weshalb die Obligation nicht fogleich erfüllt werden kann; 
vielmehr wird Beidem durch eine fofortige Erfüllung entfprochen. 
Indem man nun hiervon ausging, gelangte man dahin, falls Die 
Erfüllung nicht fogleich erfolgte, Died als etwas Zufällige zu betrachten, 
was auf die rechtliche Beurtheilung feinen Einfluß haben folle, und 
in Anjehung des periculum und commodum diefelben rechtlichen 
Folgen eintreten zu lafien, wie wenn Die Obligation fogleih erfüllt 
wäre; vorausgeſetzt, daß die Verzögerung nicht etwa in einem Ber: 
ſchulden des Verkäufers ihren Grund hatte. 

Diefe Umftände treffen aber bei dem imperfecten Lauf und Der 
Sachenmiethe nicht zu. Bei dem erfteren fleht die Natur des Ge⸗ 
ſchaäfts einer fofortigen Erfüllung entgegen. Bon der Erfüllung einer 
Obligation kann nicht Die Rede fein, folange die Obligation, welche 
erfüllt werben fol, noch nicht definitiv begründet ift, es vielmehr von 
einem in der Zukunft liegenden Ereigniß abhängt, ob die Obligation 
zu Stande fommt oder nicht.18) Bei Der Sachenmiethe fleht die Natur 
ber Zeiftung der für den perfecten Kauf angenommenen Behandlung Der 
caſuellen Unmöglichkeit entgegen. Die Sachenmiethe ift ein Durch einen 
gewiſſen Zeitraum fich fortiehendes Verhaͤltniß; Die Verpflichtung bes 


18) Darauf, ob die Leitung nach den befonderen Beſtimmungen bes Bertrages 
auch fofort erwartet werben Eonnte, kann man fein entfcheidendes Gewicht 
legen; es kommt nur darauf an, daß die Natur der Leiflung und die Ratur 
bes Gefchäfts einer fofortigen Erfüllung nicht entgegenfiehen. Demgemäß 
wird, wie wir nach den Quellen annehmen müflen, ber unter einer Seitbe- 
flimmung abgefchloffene Kaufcontract nach ber für ben perferten Kauf gelten: 
ben Regel beurtheilt, obgleih in dieſem Fall eine fofortige Erfüllung nicht 
erwartet, ja nicht einmal verlangt werden kann. — Stellen, in welchen bie 
gedachte Regel ausdrücklich auf den unter einer Zeitbeſtimmung abgeſchloſſenen 
Kaufcontract angewendet wird, finden ſich freilich meines Willens in ben 
Duellen nicht; die Anwendung felbft dürfte aber um fo weniger zu bezwei- 
feln fein, ale aud) das commodum rei der Megel na fhon von der Zeit 
der Abfchließung des Eontrarts an dem Käufer zufällt, L. 13 6. 18. D. de 
act. empti (19. 1). Zudem wird überall nur darauf Gewicht gelegt, ob ber 
Kaufcontrart bereits perfect fei oder nit; dee bier zur Frage ſtehende Con⸗ 
trart wird aber als perfect betrachtet, indem der binzugefügte dies, fofern er 
nichts, als eine wahre Zeitbeſtimmung enthält, die Obligation in feiner Weife 
ſuspendirt. 
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Vermiethers geht gewiflermaßen auf eine Reihe von Leiflungen, von 
weichen die eine ſich an die andere anfchließt, ſowie bie letztere erfüllt 
ft. Eine fofortige momentane Erfüllung iſt durch Die Natur der Dem 
Bermiether obliegenden Leiftung ausgefchloflen; es fehlt Daher bei Der 
Sachenmiethe an der facttichen Grundlage, auf welche bei bem per 
festen Kaufcontract die Fiction ber Erfüllung ſich fügt. 19) 


19) In ähnlicher Weiſe wird die für die Sachenmiethe geltende Megel von Goͤ⸗ 
ſchen, Borlefungen IL 2. ©. 255 und von Koh, Recht der Forderungen 
1. ©. 198 ff. begründet; doch wird, namentlid von dem Lehteren, zu viel 
Gewicht auf die Thellbarfeit der Leitung gelegt. Das, worauf es ankommt, 
it, daß die Leitung bes Vermiethers nicht momentan erfüllt werben kann; 
die Theilbarkeit der Leiſtung iſt nur für die Frage von Bedeutung, ob für 
die theilweiſe befchaffte Leiftung ein entfprechender Theil der Gegenleiftung 
verlangt werben fann. — Molitora. a. DO. $. 283, der in Anfehung bes 
Kaufeontrartse Wächter und Pothier- folgt, beruft fi bei ber Sachenmiethe 
gleihfalfs auf die Natur der Leiftung, jedoch nicht fo fehr, um baraus bireet 
die Regel für die Sachenmiethe abzuleiten, als vielmehr um zu bemeifen, daß 
bei diefer Obligation nicht die Analogie bes Kaufs einer bereits exiſtirenden 
Sache, fondern die Analogie des Kaufcontracts über eine res fatura zutreffe. 
Die leptere Analogie kann allerdings nicht ohne Weiteres als unzutreffend 
zurädgewiefen werben; denn wenn auch die Leiftung desjenigen, welcher eine 
res futura verfauft, fi in den meiften Beziehungen von der Leiflung bes 
Vermiethers unterſcheſdet, fo haben doch beide Leiflungen das mit einanber 
gemein, daß fle eine fofortige Erfüllung nicht zulaffen. Während aber bei 
der Sachenmiethe die Natur der Leiſtung unmittelbar die Fiction der Erfül⸗ 
lung in den Fällen einer cafuellen Unmöglichkeit ausfchließt, bewirkt ſie dies 
bei dem Kaufcontract über eine res futura nur mittelbar; der unmittelbare 
Grund liegt in der mangelnden Perfection des Contracts, welche freilich eine 
Folge der Natur der Leiflung Ik. Der Anfiht Molttor’s Liegt das Veſtreben 
zu Grunde, eine völlige Einheit in die Beftimmungen bes römifhen Rechts 
über das Tragen der Gefahr bei gegenfeitigen Obligationen zu Bringen, und 
zu dieſem Behuf führt er Alles auf die für den Kaufeontrart geltenden Grunds 
fübe zurüd. Jeder innere Widerſpruch in den Beftimmungen des roͤmiſchen 
Reis wird aber auch durch die von uns angenommene. Anftcht befeitigt. — 
Andere endlich, wie v. db. Pfordten, Abhandlungen ©. 324 ff. und Sin; 
tenis, Cwilrecht V. 8. 106 legen das entfcheidende Gewicht darauf, daß bie 
Zeit für die Leiſtung bes Miethers erſt dann eintritt, wenn die Leitung bes 
Vermiethers völlig oder doch für einen gewiſſen Seitabfchnitt erfüllt if. Die 
im Tert angegebene Natur ber dem Vermiether obliegenden Leiſtung iſt aller 
dings ber Grund, daß Hier Beſtimmungen über das Aufeinanberfolgen vor 
Leitung und Gegenleiftung getroffen werden mußten. Der Umſtand aber, 
daß dieſe Befimmungen in ver Welfe getroffen find, daß zuerfi ber Vermie⸗ 
ter und dann erſt der Miether zu leiften bat, wird nicht als entjcheidenb bes 
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Aus dem Angeführten geht. hervor, Daß ber für ben perfesten 
Kaufcontract geltenden Regel, daß Die cafuelle Unmöglichkeit in ihren Wir⸗ 
fungen der Erfüllung gleich . fteht, nicht Die allgemeine Bedeutung 
beigelegt werden kann, welche von Manchen ihr zugefchrieben wird. 
Sie it zwar nicht auf den Kaufcontract beſchraͤnkt; fie ſetzt aber zu ihrer 
Anwendung voraus, erſtens, daß die Natur des Geichäfts (die man; 
gelnde Perfection der Obligation), und zweitens, Daß auch die Natur 
ber 2eiftung, deren Beichaffung durch die cafuelle Unmöglichkeit ge: 
bindert ift, einer jofortigen Erfüllung nicht entgegenftand. Für die fehr 
“audgebreiteten YAlle, in welchen ed an dem Einen oder dem Anderen 
fehlt, {ft die Fiction der Erfüllung audgefchloffen; es fällt Daher hier 
mit der Verpflichtung zur cafuell unmöglichen Leiftung auch die Ber: 
pflichtung zur Gegenleiftung hinweg. 

Mir Haben fomit zwei verſchiedene Grundſaͤtze für die Beſtimmung 
des Einfluffes, welchen Die cafuelle Unmöglichkeit der Leiftung auf die 
Verpflichtung zur Gegenleiftung äußert, Diefe treten aber nicht in 
Colliſion mit einander, vielmehr haben fie wefentlich verfchiedene Vor: 
ausfegungen für ihre Anwendung; und daß in. dem einen Ball dieſer, 
in dem anderen al jener Grundfag zur Anwendung fommt, beruht 
nicht auf bloßer Wilfühe, fondern auf inneren Gründen. Wie wir 
Letzteres in Beziehung auf den Kaufcontract und die Sachenmiethe 
beftätigt gefunden haben, fo dürfen wir ein Gleiches auch in Betreff 
der übrigeri gegenfeltigen Obligationen im Zweifel annehmen. Diele, 
durch Die bisherigen Ausführungen gerechtfertigte Annahme ift, wie 
wir in den folgenden 88. fehen werden, von nicht geringer Bedeutung, 
da e8 in Betreff der meiften gegenfeitigen Obligationen an völlig ge 
nügenden Enticheldungen in den Quellen feblt. 


$. 30. 
Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit. — Gegenfeitige Obliga⸗ 
tionen. — Locatio operarum. 


Nachdem die Grundfäbe, welche für die Behandlung der caſuel⸗ 
len Unmöglichkeit bei den gegenjeitigen Obfigationen gelten, im AT: 


trachtet werden können. Die oben erörterten Grundfähe über das Tragen ber 
Gefahr bei der Sachenmiethe kommen ohne Zweifel auch dann zur Anwen 
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gemeinen feſtgeſtellt find, gehen wir jetzt zu den einzelnen ObHigationen 
über, welche in ben beiben vorhergehenden 88. noch nicht abgehandelt 
find. Wir werben Hier folgende Obligationen betrachten: 

Locatio operarum. 

Locatio operis. 

Innominatconteacte. 1) 

Sorietät. 


Die locatio operarum hat die naͤchſte Verwanbifchaft mit Der 
Sachenmiethe. Dies zeigt fich zunächft darin, daß auch Die Ver 
pflihtung des Vermietherd von Dienften auf eine durch einen gewiſſen 
Zeitraum ſich fortiegende Leiftung gerichtet if. Wie bei der Sachen- 
miethe, Tiegt e8 bei der locatio operarum in der Natur der Leiftung 
des Bermiethers, daß die Obligation nicht fogleich mit dem Abfchluß des 
Bertrages erfüllt werden fann.?) Diefes Lebtere wird namentlich in Einer 
Stelle jehr beftimmt ausgefprochen, in welcher das Verſprechen von operae 
dem Beriprechen künftig erft entftehenber Gegenftände gleich geftellt 
wird.2) Die Gründe, weldye bei dem perfecten Kaufcontract eine 
Fiction der Erfüllung motiviren, treffen aljo bei der locatio operarum 
eben fo wenig, wie bei der Sachenmiethe zu. 

Die Verwandtſchaft der erwähnten Contracte befchränft ſich aber 
nicht darauf, Daß Diefelben nicht fogleich erfüllt werben können; fie be- 
fteht auch imfofern, als die einzelnen Theile der Leiftung bei der locatio 
operarum ben einzelnen Theilen der Gegenleiftung in gleicher Weiſe 
entfprechen, wie bei ber Sachenmiethe die einzelnen Zeitabichnitte der 
Benutzung den einzelnen Theilen des Miethgelded ; der Zufammenhang. 
zwifchen den einzelnen Theilen der Leiſtung (den operae der vers 


dung, wenn eine Pränumeration bed Miethgelves ausbebungen iſt, obgleich 
bier doch die Sahlung des Miethgelbes durch die Vereinbarung der Eontras 
benten zur Borleiftung gemacht if. Bergl. au) L. 19 $. 6. D. locati 
(19. 2). 

1) Nach römifchem Recht Iaffen ſich die f. g. Innominatcontracte allerdings den 
gegenfeltigen Contracten nicht zuzählen. Soll jedoch auf das heutige Recht 
Rüdfiht genommen werden, fo müflen fie an biefem Orte abgehandelt werben. 

2) Bergl. L. 20 $. 5. D. de statuliberis (40. 7). 

3) L. 1. D. de operis serv. (7. 7) Paulus: „Opera in actu consistit: neo 
ante in rerum naturs est, quam si dies venit, quo praestanda est: quem- 

. sdmodum cum stipulamur, quod ex Arethusa natum erit.“ 
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ſchiedenen Tage) iſt fogar bei der locatio operarum im ber Regel 
noch Lofer, die Aneinanderreifung nicht fo unmittelbar. Die Leitung 
des Vermiethers von Dienften iſt alio eben fo, wie Die Des Sachen; 
vermiethers, eine theilbare; und deshalb fteht Bier nichts entgegen, daß 
nicht für den Fall, wenn die cafuelle Unmöglichkeit ſich nicht auf bie 
Leiftung fammtlicher Dienfte bezieht, wenn biefelbe 3. B. eintritt, nach⸗ 
dem einige Dienfte bereitö geleiftet worden find, nad Analogie ber 
für die Sachenmiethe geltenden Regeln für die geleifteten Dienfle 
immer die entfprechenden Theile der Gegenleiftung verlangt werben 
können. 

Die Analogie der Sachenmiethe liegt fo überaus nahe, fie iſt im 
roͤmiſchen Recht auch dadurch, Daß die locatio operarum und die 
Sachenmiethe al8 Unterarten eines und deſſelben Contracts betrachtet 
werden, in fo unverfennbarer Weile anerfannt, daß wir nicht wohl ein 
Anderes annehmen können, als daß fiir die locatio operarum gun 
diefelben Grundiäße, wie für Die Sacdyenmiethe zur Anwendung kommen. 
Deſſenungeachtet wird von einigen Schriftftellern das Entgegengefepte 
behauptet;*) und in der That müffen wir zugeben, daß es an Ent- 
fheidungen, weldhe Die obige Anſicht ausbrüdlich beftätigen, in den 
Duellen fehlt, ) ja Daß mehrere Enticheidungen in denfelben fidy finden, 
welche auf den erften Anblid Bedenken gegen dieſe Anftcht erregen können. 

Das Erftere ift nun freilich von geringerer Bedeutung; die locatio 
operarum ift, wie oben (S. 79) bereits bemerft, in den Quellen überhaupt 
fehr dürftig behandelt, jo daß e8 uns nicht eben Wunder nehmen fann, 
wenn wir eine ausdrüdliche Betätigung der von uns aufgeftellten 
Anficht in denjelben vermiffen. Dagegen ift es nöthig, zu prüfen, ob 
Diejenigen Stellen, auf welche man fich beruft, um zu beweiien, daß 
für die locatio operarum daffelbe, wie für den perfecten Kauf gelte, - 
wirklich eine foldye Annahme zu rechtfertigen im Stande find. Wie 
id) glaube, iſt Dies keineswegs der Fall; um dies aber darzuthun, 
bedarf es eines näheren Eingehens auf die einzelnen Stellen. 


DL. 19. $. 9. D. locati (19. 2.) UM. 1. 32. ad Edict. 


4) Bergl. Mühlenbrud, Pandelten $. 365; Fuchs im Archiv f. cv. Pr. 
XXXIV. ©. 404 ff. 

5) Auf die L. 9 $. 1. D. locati (19.2), weldhe von der Vermiethung von Sela⸗ 
venbienften handelt, kann man ſich nämlich nicht berufen, da die Miethe von 
Sclavendienften als eine Miethe des Sclaven ſelbſt, und fomit nach der An- 
fhauung der römifchen Juriſten als Sachenmiethe betrachtet wird. 
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„Cum quidam exceptor operas suas locasset, deinde 
is, qui eas conduxerat, decessisset, Imp. Antoninus cum Divo 
Severo rescripsit ad libellum exceptoris, in haec verba: cum 
per te non stetisse proponas, quo minus locatas operas Anto- 
nio Aquilae solveres, si eodem anno mercedes ab alio non 
accepisti, fidem contractus impleri aequum est.« 


Auf Grund namentlich diefer Stelle. wird von den meiften Schrift: 
ſtellern für die locatio operarum die Regel aufgeftellt, daß zu un- 
tericheiden ſei zwiichen einem Caſus, der ſich in der Perſon des Mie- 
thers, und einem Caſus, welcher fich in Der Perſon des Vermiethers ereigne. 
In dem erfien Fall fol na L. 19 9. 9 cit. immer die Gegenleiftung 
gezahlt werben, im zweiten Fall foll ein Anfpruch auf Die Gegenleiftung 
mer infoweit beftehen, als die Dienfte wirflich geleiftet find. Wie es 
zu verhalten ift, wenn der Caſus weder auf die Berion des Vermietherg, 
noch auf die des Miethers fich bezieht, wird in verſchiedener Welfe be- 
antwortet; einige halten in dieſem Zal den Miether zur Zahlung des 
Miethgeldes verpflichtet, während andere ihn Davon freifprechen. ©) 


Um die Beichränfung der L. 19 8.9. D. cit. auf den Fall, 
wenn die Annahme der Leiftung und fomit auch Die Leiftung felbft wegen 
eines Die Perfon des Miethers betreffenden Hinberniffes nicht erfolgen 
farm, zu rechtfertigen, beruft man fich regelmäßig auf die L. 15 $. 6. 
D. locati. Dieje Stelle fann nun freilich, wie wir im nächften $. 
ſehen werden, nicht als Beweisftelle benutzt werden, da ſie nicht von 
einer locatio operarum, fondern von einer locatio operis handelt. 
Defienungeadhtet wird man, wie ich glaube, der gewöhnlichen Anficht 
darin beiftimmen müffen, Daß die Entfcheidung der L. 19 $. 9 nicht auf 
alle Fälle einer cafuellen Unmöglichkeit bezogen werden Darf; im Ue⸗ 
brigen möchte aber dieſe Anficht mancher Modificationen bedürfen. 

Wenn wir die Enticheivung der oben abgedrudten Stelle näher 
ins Auge faſſen, fo dürfte uns zunächft fo viel klar jein, Daß ſie mit 
ber Anficht derjenigen, welche Die cajuelle Unmöglichkeit auch bei der 


6) Bergl. z. B. Gläck, Pandelien IV. ©. 369 ff. XVII. ©. 415 ff., Thi⸗ 
baut, Pandekten I. $. 175, v. Wenig-Ingenheim, Givilrcht $. 264, 
Göſchen, Porlefungen I. 2. $. 515, v. d. Pfordten, Abhandlungen 
S. 325, Hepp, die Zurechnung auf dem Gebiete des Civilrechts S. 47 ff., 
Puchta, Pandekten $. 30%, Unterholzner, Schulvverhältniffe II. $. 506, 
v. Bangerow, Banbeften IL ©. 224 f., Sintenis, Givilreht IL . 
$. 106. 
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locatio operarum ber Erfüllung gleichftellen, nicht übereinftimmt. Zu 
dieſer Anficht paßt es durchaus nicht, Daß der Bermiether Die Gegen- 
leiftung nur inſoweit verlangen kann, als er nicht durch eine anber- 
weitige Verwendung der vermietheten Dienfte einen Erwerb gemacht 
bat oder, wie ergänzt werben muß, ohne jeinen dolus oder eine ihm 
zuzurechnende Rachläffigfeit hätte machen können. Wir koͤnnen das 
Letztere nur dann in völlig genügender Weile erflären, wenn wir an⸗ 
nehmen, daß die Gegenleiftung in dem Fall der L. 19. 9. ecit. 
nit als Gegenleiftung, fondern als das Interefie, welches der Ver⸗ 
miether Daran hatte, nicht an ber Leiftung der Dienfte gehindert zu 
fein, verlangt werden kann; — eben fo, wie in der L. 55. 5 2. D. 
locati die Gegenleiftung ald das Interefle für die Durch den Miether 
einer Sache gehinderte Präftation der Benutzung bezeichnet wird. 
(S. auch oben $. 7 Note 12. und $. 10 Note 12.) Diefer Aufs 
faffung dürften auch die Worte: „fidem contractus impleri,« nicht 
widerfprechen, indem fie ohne Zweifel nichts Anderes ausbrüden follen, 
als daß der bedungene Lohn zu zahlen ſei, wie denn auch in Dem 8. 10 
unferer Stelle, welcher fich auch feinem Inhalte nach an die Hier zur 
Trage ftehende Entſcheidung völlig anfchließt, die letztere Ausdrucks⸗ 
weife gewählt ift. | 

Iſt aber das Intereffe der Gegenftand der Plage, fo iſt damit 
eben entichieden, daß Die Gegenleiftung als jolche für Die Durch den 
Caſus gehinderte Dienftleiftung nicht in Anfprud genommen werben 
kann, — alfo dasjenige, was wir oben als Regel für die locatio 
operarum aufgeftellt Haben. Es ergiebt ſich dann zugleich von feldft, 
daß wir die Enticheidung der L. 19 8. 9 nicht auf alle Fälle einer 
cafuellen Unmöglichfeit ausdehnen koͤnnen. Eine ſolche Ausdehnung 
würde ben fonftigen Grundſaͤtzen des römischen Rechts auf das Ent- 
fehiedenfte widerfprechen. Auch kann man ſich dafür auf den in uns 
ferer Stelle angeführten Enticheidungsgrund: „cum per te non stetisse 
proponas ‚“ nicht berufen. Die angeführten Worte lauten freilich fo 
allgemein und unbeftimmt, daß fle auf alle Fälle einer cafuellen Unmög- 
fichfeit bezogen werden fönnen; ed kam aber eben ſowohl Die Abficht 
geweſen fein, Durch Diefe Worte nur Darauf hinzumelfen, Daß das Hin- 
derniß nicht in den Verhaͤltniſſen des Schuldners begründet geweſen 
fet, und daß es namentlich nicht in einer mangelnden Bereitichaft bes 
Schuldners zur Leiftung gelegen babe, indem, befonders in dem letz⸗ 
teren Falle, eine Klage auf Entichäbigung gegen den Miether noth⸗ 
wendig ausgefchloffen werben mußte. Daß die lebtere Interpretation 
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den Borzug. verdient, fann und aus inneren Gründen nicht zweifelhaft 
fein. Es fragt fih aber mın: in welchen Fällen haben wir in Gemäß 
heit der L. 19 6G. 9 cit. einen Anfprudy bes Vermiethers auf das 
Intereffe anzuerkennen? 


Nach den allgemeinen Grundſaͤtzen des römischen Rechts würden 
wir einen ſolchen Anſpruch nur dann für begründet halten, wenn 
dee Miether Durch ein ihm zuzurechnendes Verſchulden die Leiftung 
verhindert Hat, oder wenn bie Nichtannahme ber Leiftung auf feinen 
Willen, als Grund zurüdgeführt werden kann ($. 10 Note 13). 
Wir fönntn nun in ber L. 19 8. 9 cit. einen Fall fuppo: 
nn, in welchem der Erbe, auf den das ohligatorifche Verhältniß 
mit bem Tode des Miethers übergegangen war, die Leiftung hätte 
annehmen können, deſſenungeachtet aber die in dieſer Beziehung vor: 
zunehmenden Schritte verfäumt hat. Alsdann würde die Enticheidung 
mit den angeführten allgemeinen Grundfägen in völligem Einklang 
fiehen. In unferer Stelle wird jedoch nicht tm Entfernteften ange⸗ 
gedeutet, daß Hierin das Entſcheidende gelegen habe; auch find wir . 
nad) der ganzen Faffung der Stelle nicht berechtigt, außer denjenigen 
Borausfehungen der Entichädigungsklage, welche aus der Natur 
des entfchtedenen Falls, ſowie er mitgetheilt ift, fich herleiten laffen, 
noch andere Hinzuzufügen. Hiernach aber werden wir Die Enticheidung 
ber L. 19 8. 9 eit. auf alle Diejenigen Fälle beziehen müffen, in 
welchen dee Miether, fei es auch ohne fein Verſchulden, wegen fac⸗ 
tifher auf feine Perſon ſich beziehender Hinderniffe außer Stande ift, 
die Leiftung anzunehmen, und auf dieſe Welle eine cafuelle Unmoͤg⸗ 
fihfeit der Leiftung für den Vermiether Berbeigeführt ift. 


Dagegen werden wir dasjenige, was für ben Todesfall des 
Mietherd gilt, nicht auch auf Diejenigen Fälle anwenden dürfen, in 
welchen eine jurtftifche Unmöglichkeit der Annahme von Seiten des 
Gläubigerd vorliegt, indem dieſe leßtere, welche Immer in einem 
unmittelbaren Zufammenhang mit der Befchaffenheit der Leiftung ſteht, 
eine wejentlich andere Natur Bat, als Die auf factiſche Hinderniffe 
fi gründende Unmöglichkeit der Annahme ($. 10). 


DieLl. 19 $. 9. D. locati widerfpricht alfo keineswegs Der von 
uns aufgeftellten Anficht; nur infofern enthält fie eine Abweichung 
von den fonfligen Srundfägen bes roͤmiſchen Rechts, als fie eine 
Entſchaͤdigungsklage des Vermiethers wegen der gehinderten Dienft- 
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leitung in einem weiteren Umfange zuläßt, als Dies fonft Die Regel 
if. 


2. L. A. D. de off. adsessor. (1.22). Papin. 1.4 Respons. 

Diem functo Le£ato Caesaris, salarium Comitibus residui 
temporis, quod a Legatis praestitutum est, debetur: modo si 
non postea Comites cum aliis eodem tempore fuerunt. Diver- 
sum in eo servafur, qui successorem ante tempus accepit. 

L. 19. g. 10. D. locati (19. 2). Up. 1. 32 ad Edict. 

Papinianus quoque libro quarto Responsorum scripsit, diem 
functo Legato Caesaris, salarium Comitibus residui temporis 
praestandum: modo si non postea Comites cum aliis eodem 
tempore fuerunt. 

Der Dienftvertrag zwifchen den Comites und dem Legatus if, wie 
auch aus der Bezeichnung der Gegenleiftung (salarium) hervorgeht, 
feine locatio operarum; er hat aber allerdings eine gewifle Aehn⸗ 
lichkeit mit derſelben, und eben baher benugt Ulpian in der L. 19 
$. 10 cit. einen auf Diefen Bertrag ſich beziehenden Ausſpruch 
Papinian’s, weldyer uns ausführlicher in ber zuerft abgedruckten 
L. 4. D. de off. adsess. mitgetheilt ift, um die in dem $. 9 der 
L. 19 eit. angeführte Enticheidung zu rechtfertigen. 

Aus der L. 19 8. 10. D. locati läßt fi) mın für Die locatio 
operarum unmittelbar nichts weiter beweifen, ald was Ulpian damit 
hat beweiſen wollen, nämlich basjenige, was wir fo eben ald den 
Inhalt des 8. 9 der L. 19 fennen gelemt haben. Die uns hier 
vorliegende Entiheidung geht aber allerdings in etwas über bie 
Entiheidung des $. 9 Hinaus. Der Grund der Verhinderung der 
Leiftung Tiegt nämlich nicht ausfchließlic in den Berhältniffen des 
Glaͤubigers, fondern zugleid, in der Beichaffenheit der Leiftung, indem 
biefe eine ſolche ift, daß fie zur Annahme eine beftimmte rechtliche 
Stellung vorausfegt (nämlich die Stellung eines höheren Beamten), 
welche auf die Erben als foldye nicht übergeht (S. 96). Es fragt 
fih, ob wir aus ber L. 19 8. 10 cit. den Schluß ziehen koͤnnen, 
daß der Miether auch dann zur Entfhädigung verpflichtet iſt, wenn 
bie Richtannahme der Leiftung in einem ber Armahme entgegenftehenben 
rechtlichen Hinderniß ihren Grund gehabt hat. 

Diefe Frage ift meines Erachtens zu verneinen. — Das Ber 
haͤlmiß, auf welches Die gedachte Stelle ſich bezieht, gehört zugleih 
dem öffentlichen Recht an, indem Die Stellung ber Adsessores und 
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Comites, wenn fie gleich von dem Legaten angenommen wurden, Doch 
keinegwegs bloß Die von Privatgehülfen war. In ben öffentlichen 
Berhältniffen treten aber mancherlei Rüdfichten ein, weldye In rein 
privatrechilichen Berhältnifien völlig ausgeſchloſſen find; fo daß es 
immer jehr bedenklich If, von einem Verhaͤltniß ber erfleren Art 
Schluͤſſe auf ein rein privatrechtliches Verhältnig zu ziehen, inſofern 
diefe Schlüffe nicht Durch ausdrüdliche Ausfprüche der römifchen 
Suriften ſelbſt unterflügt werden. — Die L. 19 $. 10. D. locati 
ericheint jedoch, felbft wenn wir hiervon abfehen, als völlig unbrauch⸗ 
bar, um daraus eine über den Inhalt der L. 19 $. 9. D. eodem 
hinausgehende Regel für Die locatio operarum herzuleiten; Dies 
geht namentlich Daraus hervor, Daß eine folche Regel nicht einmal 
für das in der L. 19. 8. 10 behandelte Verhältniß felbft angenommen 
wırde, indem Die fragliche Enticheidung nad) L. 4 D. de off. ad- 
sess. nur für den Fall des Todes des Legatus, nicht aber für Den 
Hall der Abberufung beffelben galt. 7) 

Außer den eben angeführten Beflimmungen finden ſich in Den 
Quellen noch einige andere, welche fi auf die ben Beamten und 
Officialen zukommenden Vergütungen und Gehalte beziehen. So ift 
namentlich feftgejebt, daß Die Erben des patronus fisei fein Salalr 
nicht bloß für Die Zeit feines Dienftes, ſondern für das ganze laufende 
Jahr, innerhalb Defien er geſtorben ift, ausgezahlt erhalten jollen. ®) 
In diefer Beſtimmung können wir jedoch nur eine finguläre Begüns 
Rigung der patroni fisei erbliden, indem ber Regel nad) die Vergüs 
tung für die dem Deffentlichen geleiteten Dienfle (die annona) nur 
für Die Zeit biß zum Tode des Dienflleiftenden den Erben ausgezahlt 
wurde. 9) Auch abgefehn von den oben gegen die analoge Benutzung 
ſolcher Befimmungen geltend gemachten Bebenfen, ift e8 demnach Har, 
daß aus der zur Frage fiehenden Beftimmung durchaus feine Folge 





7) Weshalb in dem einen Fall anders, als in dem andern entſchieden iſt, hat für 
uns fein befonderes Interefie. Webrigens bürfte es auch fehr zweifelhaft fein, 
ob es bisher gelungen iſt, den wahren Grund biefer Unterſcheidung zu ent 
decken. 


8) L. 15 8. 1. C. de advocatis 1 (2. 7). L. 3 8. 6. L. 5 8: 6. C. de advo- 
eatis 2 (2. 8). 

D L. 14. L. 16 i. £ C. de erogat. milit, annonae (13. 88); vergl. auch L. 1. 
C. de primipilo (12. 68). — Daß die in der vorigen Note angeführten Stels 
Ien ein finguläres Recht für die patroni fisci enthalten, ergiebt ſich auch aus 
der in denfelben gewählten Ausprudsweiie. 
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rung für das Recht der locatio operarum gezogen werben 
fann. 10) 


3. L. 11. C. de cond. ob. caus. dat. (4. 6) Diocl. et Max. 
„Advocationis causa datam pecuniam, Si per eos, qui 
acceperant, quo minus susceptam fidem impleant, ste- 
tisse probetur, restituendam esse, convenit.“ 

L. 1. $. 13.D. de extr. cogn. (80. 13). Ulp. 1. 8 de omnib. 

Tribunalibus. 

„Divus Severus ab heredibus advocati mortuo eo pro- 

hibuit mercedem repeti: quia per ipsum non steterat, quo 

minus causam ageret.« 

L. 38. D. locati (19. 2). Paul. 1. singulari regular. 

„Qui operas suas locavit, totius temporis mercedem aceci- 

pere debet, si per eum non stetit, quo minus operas 

praestet. — $. 1. — Advocati quogue, si per eos non ste- 
terit, quo minus causam agant, honoraria reddere non 
debent.« 

Die Entſcheidung, weldhe in den abgedrudten Stellen mitgeteilt 
ift, bezieht fich nicht bloß auf Die Fälle einer in den Verhaͤltniſſen des 
Glaͤubigers begründeten Unmöglichkeit; vielmehr geht aus der L. 1. 
$. 13. D. cit. hervor, daß fie auch für den Fall einer ſolchen Un- 
möglichkeit gilt, welche in den perfönlichen Verhältnifien des Schulb- 
nerd (des Abvocaten) ihren rund hat. Die angeführten Stellen 
haben aber, wenn wir von dem allgemeinen Saß in der L. 38 pr. 
D. locati abfehen, für die locatio operarum feine Bedeutung. 

Das Berhältniß, auf welches die Enticheldung fich bezieht, iſt 


10) A. M. ift Unterholzner, Schulbverhältnifie IL. $. 592, welder die Be: 
fimmung der in der Note 8 citirten Stellen für alle diejenigen Fälle gelten 
laſſen will, in welchen dem Dienftleiftenven ein Sahrgehalt ausgefeht if. Das 
die gebachten Stellen nicht geeignet find, eine berartige Folgerung zu begrüns 
den, folgt aus dem oben im Tert Bemerkten. — Ueber eine andere Folge 
rung, welche aus ben Stellen der Note 8 hergeleitet wird, f. bie folgende 
Note. — Daß die Beflimmungen des römifchen Rechts über die Befolvung 
der Beamten feine unmittelbare Bedeutung für das heutige Recht Haben, 
bedarf feiner Ausführung. Die Grundſaͤte, welche heutzutage in Anfehung 
der den Beamten zufommenden Gehalte gelten, Haben fi} unter ber @inwir- 
kung öffentlicher Verhältnifie gebildet, welche fih von denjenigen, die im roͤ⸗ 
miſchen Staat beftanden, in weſentlichen Beziehungen unterfcheiben. 
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feine loeatio operarum. Zudem handelt es ſich in allen Stellen 
nur um Die Zurüdforderung von Summen, welche dem Advocaten 
mit Beziehung auf Die von ihm übernommene ober zu übernehmenbe 
Sachführung bereits gezahlt find, und zwar wird, namentlich in ber 
L. 11. C. eit., die Zahlung ganz aus dem Gefichispunfte einer ob 
rem datio betrachtet. 


Bon einer unmittelbaren Anwendung der zur Frage flehenden 
Entiheidung auf die locatio operarum kann demnach nicht bie 
Rede fein. Ebenſowenig wird man Diefelbe aber zur Degrün- 
dung einer Analogie benutzen dürfen; aus den gedachten Stellen läßt 
ſich nicht einmal die Folgerung herleiten, daß im Fall einer erfolgten 
oder bedungenen VBorausbezahlung des Lohnes die Zurüdforderung immer 
ausgeichloffen fein folle, werm die Dienftleiftung ohne ein Berfchufben 
des dazu Verpflichteten umnterblieben fei. Aus einer Enticheibung, 
welche auf Die Advocaten ſich bezieht, allgemeine Saͤtze herzuleiten, 
ft an ſich fchon bedenklich, da die Advocaten unter ben römifchen 
Kaiſern eine in mannigfacher Beziehung bevorzugte Claſſe von Per: 
fonen bildeten; die hier zur Frage flehende Schlußfolgerung erfcheint 
aber namentlich deshalb als unzuläffig, weil bei den übrigen Eonien- 
fualcontracten, der Sachenmiethe und ſelbſt dem Kaufcontract (In den 
Bällen, in welchen die Gegenleiftung nicht gezahlt zu werben’ braucht) 
für die Beurtheilung der Folgen ber cafuellen Unmöglichkeit durchaus 
nichts darauf ankommt, ob zur Zeit des Eintretens berfelben Die 
Gegenleiſtung bereits befchafft war oder nicht. 11) 


Schwierigfeit macht nur die L. 38 pr. D. locati (19. 2), 
welche den allgemeinen Ausſpruch zu enthalten ſcheint, daß der 


11) A. M. if Unterholzner, Schulvverhältniffe II. $. 506 Note d, welcher 
unter Berufung auf diefe, ſowie auf die in der Note 8 citirten Stellen ans 
nimmt, daß der Vermiether der Dienfte, dem ohne fein Verſchulden die Dienft- 
leitung unmöglich geworben fel, im Fall einer wirklichen oder doch vereinbar: 
ten Borausbezahlung den ganzen Lohn behalte, und Ihn, wenn er noch rüds 
flindig fei, fogar nachfordeen könne. Eine ähnliche Anfiht Hat au Koch, 
Necht der Zorberungen TU. ©. 814, ver ſich aber allein auf die in der Rote 8 
eitirten Stellen beruf. — Errleben, die Condictiones sine causa U. 
©. 420 ff. flimmt zwar infofern mit uns überein, als er es für unzuläffig 
hält, die oben abgebrudten Stellen für die Dienfimiethe zu benußen; 
er leitet jedoch aus dieſen Stellen einen anderen allgemeinen Grundſatz ab, 
welcher gleichfalls nicht gerechtfertigt fein dürfte. S. darüber unten $. 31 
Note 21. 

23 * 
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locator operarum immer die ©egenleiftung verlangen Fönne, wenn 

es ihm ohne fein Verfchulden unmöglich geworden fei, zu erfüllen. 
Es bleibt uns nichts übrig, als die Stelle beſchraͤnkend zu er 

Hären, und auf ſolche Fälle zu beziehen, in welchen der Vermiether 


zur Leiſtung bereit war, der Miether aber Die Leiftung nicht ar | 


nehmen wollte, oder wegen factiſcher Hinderniſſe nicht annehmen 
fonnte. Ebenjo haben wir, was den @egenftand des Anipruche 
(„totius temporis mercedem«) betrifft, Die L. 38 pr. cit. aus 
der L. 19. $. 9. D. locati zu ergänzen. Auf Die gedachte Stelle 
ein der Analogie der Sachenmiethe und der wahren Natur des 
Contracts widerjprechendes Refultat zu baftren, ift um fo weniger 
gerechtfertigt, als Diefelbe dem liber regularum des Paulus ent: 
nommen iſt, und als Derartige furz gefaßte Regeln, wie fie in einem 
liber regularum zufammengeftelt wurden, und wie wir fie in den 
Pandekten vielfach aufgeführt finden, keineswegs immer fehr forgfältig 


und genau abftrahiet find. Wir Fönnen im Allgemeinen nur dann | 


mit Sicherheit auf ſolche Regeln ein Refultat gründen, wenn fie ent 
weber mit den fonftigen Grundfägen des römifchen Nechts in Ein 
lang ftehen, oder durch fpecielle Enticheidungen unterftügt werben. 
Lepteres ift aber hier, wenn wir Die Regel der L. 38 pr. cit. auf 
. alle Fälle einer cafuellen Unmöglichkeit beziehen, nicht der Fall. 
Seldft die Enticheidung in dem $. 1 der L. 38 cit. enthält, wie 
wir gejehn haben, durchaus feine Beftätigung einer ſolchen Regel. 


Das Refultat, zu welchem wir gelangen, ift demnach, daß der 
locator operarum im Fall einer ohne fein Verſchulden eintretenden 
Unmöglichkeit der Leiſtung keine Gegenleiftung für diejenigen Dienfte, 
die er nicht geleiftet hat, in Anſpruch nehmen Tann, daß er jebod) 
berechtigt ift, das Intereffe, welches er an der Leiftung der Dienfte hatte, 
von dem Miether zu verlangen, nicht nur, wenn er durch deſſen Ber- 
fhulden ober durch eine auf den Willen des Miethers ſich gründende 
Richtannahme der Leiftung an der Erfüllung gehindert iſt, ſondern 
auch dann, wenn der Miether durch factifche, feine Perſon betreffende 
Hinderniffe außer Stand geſetzt war, Die Lelftung anzunehmen. 

Hieraus ergiebt fich, Daß der Vermiether namentlich dann weder 
die Gegenleiftung nod) auch ein Interefie in Anfpruch nehmen Fam, 
wenn die cafuele Unmöglichkeit in den Verhaͤlmiſſen der Sache, auf 
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welche Die Dienfte dem Bertrage zufolge fich beziehen jollten, ihren 
Grund hat, 3. B. wenn Jemand gebungen iſt, gegen Tagelohn das 
in einer beftimmten Scheme aufbewahrte Getraide zu Dreichen, und 
die Scheune mit dem Getraide abbrennt, ohne daß dem Arbeitöheren 
in diefer Beziehung eine Verfhuldung zur Laft fällt. 


Sind Die Dienfte theilweife geleiftet, che Die cafuelle Unmoͤg⸗ 
lichkeit eingetreten ift, fo befommt der Wermiether Die Gegenleiftung 
nur für die geleifteten Dienfte. Ob in Diefem Ball, wenn der Lohn 
für eine längere Zeit verdungen iſt, Die Zeit der einzige Maaßſtab 
für die Reduction der Gegenleiftung ift, hängt von den Beftimmungen 
des Vertrages und den befonderen Umftänden des concreten Falles 
ab. Richt felten wird, wenn Jemand auf Tängere Zeit für be 
fimmte Arbeiten angenommen wird, bei der Yeftftellung des Lohne 
auf die Ausbildung des Arbeiterd während der Dienftzelt und den 
dadurch allmaͤlig ſich fleigernden Werth der Dienfte gerechnet. In 
folhen Fällen find neben der Zeit auch andere Umftände von Einfluß 
auf die Beftimmung des Theiles der Gegenleiftung, welcher im Fall 
einer nach begonnener Dienftleiftung eingetretenen cafuellen Unmoͤg⸗ 
lichkeit als den geleifteten Dienften entiprechend anzufehen iſt. 

Die zeitweilige, 3. B. durch Krankheit des Vermiethers veran- 
laßte Unmöglichkeit der Leiftung fleht für Die Zeit ihrer Dauer regel- 
mäßig der völligen Unmöglichkeit glei), da Die Dienftmiethe, eben fo 
wie die Sachenmiethe, auf einen beflimmten Zeitraum ſich zu beziehen 
pflegt. 19) Ob der Miether an den Vertrag gebunden ift, falls bie 
Unmöglichkeit vor Ablauf der für die Dienftleiftung feſtgeſetzten Zeit 
gehoben iſt, hängt von den Umftänden ab; im Ball einer längeren 
Dauer der Unmöglichkeit wird mar jedoch dem Miether immer Das 
Recht einräumen müflen, von dem Vertrage zurüdzutreten. 


Die angeführten Grundſaͤtze find auch jegt noch bei der reinen 
Dienfimietje zur Anwendung zu bringen; dagegen erleiden ſte mandye 


12) Hierbei find jedoch immer zugleich die befonderen Umftände des concreten Falls 
zu berüdfichtigen.. So wird z. B., wenn ein Dienftvertrag auf längere Zeit 
abgefähloffen, und der Lohn nicht nach den einzelnen Arbeitstagen, fondern 
nach größeren Beitabfähnitten beſtimmt ift, nicht felten anzunehmen fein, daß 
die Gontrahenten ſolche Fürzere Unterbrechungen, wie fie während einer län- 
geren Zeit faf immer vorfommen, bereits bei der Feſtſtellung bee Lohne be⸗ 
rüdfichtigt Haben, — fo ˖daß ein Abzug wegen berfelben nicht gemacht werben 
darf. 
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Modificationen bei denjenigen Dienftverträgen Des heutigen Rechts, 
welche Das Eigenthümliche haben, daß ber Dienftleiftende unter einer 
gewiflen potestas des Dienftheren fteht, alſo bei Dem Geſindevertrag, 
den Berträgen ber Handwerksmeiſter mit ihren Lehrlingen, des Schiifers 
mit dem Sciffsooll. Die befondere Natur dieſer Dienftverhältnifie 
bat audy mit Beziehung auf die Wirkungen Der cafuellen Unmöglidy: 
feit Beftimmungen hervorgeruſen, welche fi aus dem Recht der 
locatio operarum nicht ableiten lafien. Die Behandlung der gedachten 
Derträge gehört aber dem Syftem des deutichen Rechts an, und liegt 
Daher außer dem Kreiſe unferer Erörterungen. 


8. 31. 


Wirkungen der cafuellen IUnmöglichfeit. — Gegenfeitige Obliga⸗ 
tionen, — Locatio operis. 


Die locatio operis hat mit den bisher betrachteten Arten des 
Miethceontractd das Gemeinfame, daß eine fofortige Erfüllung der 
Obligation Durch die Natur der Leiftung, zu weldyer der Rebemptor 
fid) verpflichtet, ausgefchloffen IR; und. deshalb müflen wir amehmen, 
dag auch hier eine Fiction der Erfüllung nicht ftatthaft iſt. 

Abgefehen von dem eben angegebenen Moment untericheidet fich 
aber die Leiftung des Nedemptor in wefentlichen Beziehungen von den 
Leiftungen des Sachenvermiethers und des locator operarum. Sie 
läßt ſich nicht, wie Die letzteren, in eine Reihe an einander fich an- 
ſchließender Leiftungen auflöfen; vielmehr ift fie regelmäßig eine durch⸗ 
aus einheitliche Leiftung, einheitlich durch Die Richtung auf Hervor- 
bringung eines opus.!) — Ferner iſt eine momentane Erfüllung nur 
infofern ausgefhloffen, als es fi um die Ausführung bed opus 
handelt; fowie Das opus beendigt iſt, läßt die Leiftung des Redemp⸗ 
tor eben fo fehr, wie Die Leiftung des Verfäufers, eine momentane 
Erfüllung zu. 


1) Daß dies nicht immer der Fall if, haben wir oben ($. 17 Note 34) bereits 
bemerft; auch werben wir unten noch ausführen, welchen Einfluß es auf die 
Entſcheidung Hat, wenn ber Zeiftung des opus der einheitliche Charakter abgeht. 
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Diefe Berfchiedenheit kann, wenn wir inneren Gründen folgen, nicht 
ohne Einfluß auf die Behandlung der cafuellen Unmöglichkeit fein. 
Da durch Die Untheilbarkeit des opus eine theilmeife Erfüllung ber 
Dbligation ausgeſchloſſen if, fo kann hier, falls bie cafuelle Unmoͤg⸗ 
lichkeit vor der Vollendung des opus einiritt, durch Die von Seiten 
des Schuldners zur Erfüllung der Obligation bereitd vorgenommenen 
Handlungen ein Anſpruch auf einen Theil der Gegenleiftung nicht bes 
gründet fein. Umgekehrt müflen aber, ſowie Dad opus vollendet if, 
soniequenterweife bieielben Grundfäge, wie bei dem perfecten Kaufcon⸗ 
tract, zur Anwendung kommen. 

Wie aus dem bisher Bemerkten hervorgeht, ſteht die locatio 
operis, dem Kaufcontract weit näher, als Dies in Anſehung der lo- 
catio operarum der Fall ift; aber freilich nicht Dem perfecten Kauf⸗ 
contract, ſondern dem Kauf einer res futura, indem Das opus, deſſen 
Ausführung den Gegenftand der Obligation bilbet, noch nicht vorhan- 
den if, fonbern exft entftehen fol. Diele Berwandtichaft ift auch im 
römischen Recht anerkannt, indem die für ein beſtimmtes pretium 
übernommene Ausführung eines opus, falls der Arbeiter auch Das 
Material Hergiebt, als Verkauf betrachtet wird. 2) 


Ehe wir zu der locatio operis felbft und wenden, wollen wir 
unterfuchen, wie ſich Die Wirfungen der cafuellen Unmöglichkeit in dem 
Fall geftalten, wenn die Ausführung eines opus oder, wie man es 
hier auch ausdrüden kann, die Leiſtung einer noch anzufertigenden 
Sache Den Gegenftand eines Kaufcontracts bildet. Die Erörterung 
biefed Falls haben wir eben wegen feiner Verwandtſchaft mit der lo- 
catio operis bis hierher ausgeſetzt. 

Enticheidungen, welche ſich unmittelbar auf die erwähnte Art des 
Kaufcontracts beziehen, finden fich in den Quellen nicht. Die Grund; 
ſaͤßze über die Behandlung der cafuellen Unmöglichkeit bei dem Kauf: 


2)1L. 2 8. 1. D. locati (19. 3). Nur dann, wenn ber Hebemptor das Werf 
zwar mit eigenem Material, aber auf ben Grund und Boden bes Arbeits- 
bern aufführt, wird der Vertrag nicht als ein Kauf, fondern als eine locatio 
operis angefehen; L. 20. D. de coniz. empt. (18. 1): „quoniam tunc a me 
substantia proficiscitur.“ 
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contract ſind aber im Allgemeinen ſo genau feſtgeſtellt, daß ihre An⸗ 
wendung auf den zur Frage ſtehenden Fall keine Schwierigkeit macht. 

Der Kaufcontract über eine noch anzufertigende Sache kann in 
verſchiedener Weiſe abgeſchloſſen werden, indem bie Gegenſtaͤnde, welche 
zu der Ausfuͤhrung des opus verwendet werden ſollen, individuell 
oder nur der Gattung nach beſtimmt ſein koͤnnen. In dem letzteren 
Fall iſt das Eintreten einer caſuellen Unmoͤglichkeit, welche den Ar⸗ 
beiter von ſeiner Verpflichtung voͤllig befreit, durch die Natur der Lei⸗ 
ſtung ausgefchloflen. 8) Selbſt dann, wenn das opus bereits beendigt 
it, kann der cafuelle Untergang deflelben den Schuldner nicht von 
feiner Verpflichtung befreien. Durch die Anfertigung der Sache wird 
nichts weiter erreicht, als daß ein Gegenftanb hergeftellt iſt, welcher 
zur Erfüllung der Obligation benugt werben kann; die Anfertigung 
ber Sache bat aber, wenn fle ‚auch in der Abficht geichehen tft, bie 
angefertigte Sache demnaͤchſt dem Käufer zu liefern, nicht bie Wir: 
fung, daß Die Sache nunmehr den beflimmten Gegenſtand der Oblis 
gation bildet. Wie e8 dem Arbeiter, ber in der Wahl des Materials 
nicht auf das einmal Verwendete beſchraͤnkt ift, immer noch frei ftebt, 
von feiner. Abficht, Die beftimmte, bereits angefertigte Sache zur Er- 
füllung der Obligation zu verwenden, wieder abzugeben, und ftatt 
derfelben eine andere Sache anzufertigen, — fo ift auch der Arbeits: 
herr (der Käufer) nicht berechtigt, feine Klage auf dieſen fperiellen 
Gegenftand zu richten. In der Regel wird daher, wenn Die zu ver: 
wenbenden Materialien nur der Gattung nach beflimmt find, der Ar 
beiter bis zur Ablieferung die Gefahr tragen, weil eben eine Unmoͤg⸗ 
lichkeit der Leiftung nicht eintreten kann.) Damit eine foldye eintreten 
fönne, bedarf es eines befonderen Acts, Durch welchen die Obligation 


3) Nur in Beziehung auf die Zeit der Leiftung fann in dem zur Frage flehenben 
Fall eine Unmöglichkeit eintreten. S. oben ©. 63. Ob der Käufer aladann 
verpflichtet ift, die Sache fpäter noch anzunehmen, over das Net hat, von 
dem Bertrage zurüdgutreten, ift nach denjenigen Grundſätzen zu beurtheilen, 
welche im $. 19 für die fogleih vorhandene zeitweilige Ummöglichfeit aufge: 
ftellt find. Siehe ©. 297. 

4) Vergl. im Allgemeinen oben ©. 62 ff. Wenn dafelbfi nur von einer theil- 
weifen Ausführung des opus die Rebe ift, fo iſt dieſes durch das hier Be- 
merfie zu ergänzen. Der ©. 62 ff. aufgeftellte Satz hätte aber, wie aus ber 
Note 6 ſich ergeben wird, von dem Fall, in welchem das opus vollſtändig 
ausgeführt, aber noch nicht abgeliefert ift, nicht in gleicher Allgemeinheit be: 
hauptet werden können, wie von dem Fall einer nur theilweiſe erfolgten Aus: 
führung des opus. 
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auf bie beftimmte angefertigte Sache firiet, dieſe zum ausſchließlichen 
Gegenſtand der Obligation gemacht wird (S. 52). Außerdem ift ber 
Arbeiter ficher geftellt, fowie er den Gläubiger in eine mora acci- 
piendi verfeht hat. (S. 306 f.) 

Ganz anders geftaltet ſich Die Sache, wenn bie zu dem. opus au 
verwendenden ®egenftände individuell beflimmt find. Hier kann eine 
Unmöglichkeit der Leiftung eintreten, und alfo audy die Frage aufge 
worfen werben, wie e8 im Yal einer cafuellen Unmöglichkeit ber 
Leiſtung mit Der Gegenleiftung zu verhalten if. — Legen wir nun 
die Grundjäße über den Kauf einer res futura zu Grunde — wie 
wir das müflen, da der Kauf einer noch anzufertigenden Sache un: 
zweifelhaft unter diefe Rubrik gehört, — fo beftimmen ſich Die Wir⸗ 
fungen der cajuellen Unmöglichkeit ohne alle Schwierigkeit. — Der 
Schuldner, Dem die Ausführung des opus obliegt, ift, wenn dieſelbe 
ohne fein Verſchulden unmöglich geworben, nicht verpflichtet, wegen 
der umterbliebenen Ausführung dem Gläubiger eine Entfchäbigung zu 
leiten; ee kann aber auch Die Gegenleiftung nicht in Anfpruch nehmen, 
ba bei dem Kaufcontract über eine res futura der Verkäufer die Ge- 
fahr trägt. Dies ift auch dann anzunehmen, wenn bad opus zur 
Zeit des Eintretens der cafuellen Unmöglichkeit bereits theilmeife an- 
gefertigt war. 9) Dagegen fommen andere Grundfäße zur Anwendung, 
wenn bie cafuelle Unmöglichkeit Der Leiftung erſt nach der Beendigung 
des opus eingetreten iſt. Der Kaufcontract über eine res futura 
wird nämlich nicht erft Durch Die Txadition, jondern fchon durch Die Ent- 
Rehung der Sache perfect, fo daß alfo auch mit dieſem Zeitpunkt die 
Gefahr auf den Käufer übergeht (S. 339). - Demgemäß muß audy 
in dem hier zur Frage ſtehenden Ball, fowie das opus beendigt iſt, 
eine Perfection des Contracts angenommen werden, und von Diefem 
Augendlide an Die Gefahr auf den Käufer übergehen, fo daß er, wenn 
nunmehr eine cajuelle Unmöglichfeit der Leiftung eintritt, durch Die- 
ſelbe von feiner Verpflichtung, Die Gegenleiftung zu beſchaffen, nicht 


— — 


5) Dabei iR vorausgeſetzt, daß die Leiſtung nicht ausnahmsweiſe eine theilbare 
iR. — Iſt eine theilweiſe Ablieferung bebungen, fo kann der Arbeiter für bie 
zur Zeit des Eintretens der cafuellen Unmoͤglichkelt beenbigten Theile, deren 
Annahme er von dem Käufer hätte verlangen können, ben entſprechenden 
Theil der Begenleiftung in Anfprud nehmen. Es gilt Hier für bie einzelnen 
beendigten Theile daffelbe, wie im all der Untheilbarkeit der Leiftung für 
das beendigte Ganze. 
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befreit wird. Dabei ift jebody vorausgefeht, Daß bie Ausführung bes 
opus den contractlichen Beftimmungen entiprochen bat, indem fonft 
bie Gegenleiftung, ſelbſt wenn bie cafuelle Unmöglichfeit nicht einge 
treten wäre, von Seiten des Verkäufers nicht hätte verlangt werben 
fönnen, der Käufer vielmehr ein Recht gehabt hätte, die Annahme ber 
angefertigten Sache zu verweigern. 

Es treten alio in dem zuletzt erörterten Kal ganz andere Folgen 
ein, als in dem Fall, wenn Die zu verwendenden Gegenflänbe nur 
der Gattung nad beftimmt find. Der Grund, weshalb in dem 
letzteren Fall der Verkäufer fortwährend, felbft nach der Bollendung 
des opus Die Gefahr trägt, liegt aber allein In der Unbeftimmtheit 
: der Leiftung, welche überhaupt das Eintreten einer Unmöglichkeit, und 
fomit auch eine darauf fich gründende Befreiung des Verkäufers von 
feiner Verpflichtung hindert. In dem anderen Fall, wenn Die zu ver: 
wenbenden Gegenftände indiyviduell beſtimmt find, bildet Dagegen Das 
opus, welches unter Verwendung diefer Gegenflände ausgeführt wird, 
immer den beftimmten Gegenftand der Obligation. Eben Deshalb 
fann bier eine Unmöglichkeit der Leiftung und jomit auch eine cafuelle 
Unmöglichkeit eintreten, welche, fowie der Contract perfect geworden 
it, d. b., fowie das opus beenbigt iſt, Die Wirkungen äußern muß, 
welche der cafuellen Unmoͤglichkeit allgemein bei dem perfecten Sauf- 
contract zugejchrieben werben. 9) 


Gehen wir jeßt zu ver locatio operis über, fo bedarf es faum 
einer Ausführung, daß von einer analogen Benutzung der Grumdfäge, 


6) Das, worauf es anfommt, ift alfo, ob die angefertigte Sache als der be: 
ſt immte Gegenſtand bes Gontracts betrachtet werben fann. Dazu iſt es 
übrigens nicht erforderlich, daß alle einzelnen Materialien, welche zur Ausfüb: 
rung des opus verwendet werben follen, individuell beftimmt find. Selbſt 
dann kann eine ſolche Beftimmtheit des Gegenflandes vorliegen, wenn zwar 
alle zu verwendenden Materialien nur der Gattung nach beftimmt find, der 
Grund und Boden aber, auf welchem das Werk ausgeführt werten fol, ſpe⸗ 
ciell beſtinnnt iR. Die fehlende nähere Beflimmung in Betreff der zu ver: 
wendenden Waterialien bat bier allerdings die Wirkung, daß vor der Beenti- 
gung bes opus von einer Unmöglichkeit ber Leitung nicht die Rede fein Fann 
(©. 62 ff.); fo wie aber das opus auf dem beflimmten Grund und Boden 
fertig ausgeführt if, bilvet es den beſtimmten Gegenftand der Obligation, 
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welche für den Lauf einer noch anzufertigenden Sache gelten, wenn 
die zu verwenbenden @egenftände mr ber Gattung nad) beftimmt 
And, nicht Die Rebe jem kann. ine locatio operis wird nämlich 
der Regel nad) nicht anders angenommen, als wenn Dex Arbeitsherr 
das Material zu liefeen hat; in dieſem Ball tritt aber, wenn auch 
duch den Contract Die einzelnen zu verwendenden Materialien nidyt 


fo daß alfo ein fpäter eintretender cafueller Untergang beffelben den Schuld: 
ner von feiner Berpflichtung befreit, und zugleich ihm das Recht, die Begenlei- 
fung zu verlangen, nicht entzieht. — Die Frage, ob eine Unmöglichkeit der 
Leiftung anzımehmen fei, entfcheibet ſich bei einfeitigen Obligationen, welche 
auf Ausführung eines opus gerichtet find, gleichfalls nach ben oben aufge: 
ſtellten Grundſaͤzen. Infofern die von dem Schuldner herzugebenden Mate: 
rialien nur der Gattung nad) beftimmt find, kann daher im Allgemeinen ein 
cafuelles Ereigniß den Schuldner ſelbſt dann nicht von feiner Verpflichtung 
befreien, wenn es nach der Beendigung des opus, aber vor der Ablieferung 
eingetreten ift; Dagegen tritt, wenn bie zu verwendenden Gegenftände indivi⸗ 
duell beftimmt waren, felbftverfländlich eine Befreiung immer ein, fo wie die 
Ausführung des Werks mittelft diefer beſtimmten Materialien cafuell unmoͤg⸗ 
lid geworden iſt. Ebenſo if enblid dann, wenn zwar bie zu verwenbenden 
Materialien nicht genauer beſtimmt find, der Grand und Boden aber, auf 
welchem das Werk ausgeführt werden foll, fpeciell beftimmt iſt, eine Befreiung 
des Schuldners anzunehmen, fofern das rafuelle Ereigniß nach der Beendi⸗ 
gung des opus eingetreten iſt; wogegen ein cafuelles Greigniß, welches ven 
fintergang des nur theilweife ausgeführten opus veranlaßt, den Schulbner 
nit von feiner Verpflichtung befreit; vergl. L. 15. D. de V. O. und oben 
©. 82 ff. — Die einzige Stelle, welche von einen nad der Beendigung des 
opus eintretenden Caſus mit Beziehung auf einfeitige Obligationen handelt, 
iſt L. 1 $. 6. D. de pollicit. (50. 12): „Si quis opus, quod perfecit, ad- 
signavit, deinde id fortuito casu aliquid passus sit, periculum ad eum, qui 
fecit, non pertinere Imperator noster rescripsit.“ Nach dieſer Stelle, welche 
ohne Zweifel anf ein mit dem Grund und Boden zufammenhängendes opus 
zu Beziehen if, könnte es ſcheinen, als ob die adsignatio das entſcheidende 
Moment fei. Es find jedoch die näheren Umſtaͤnde des beſtimmten Falles, 
auf welchen das in L. 1 $. 6 eit. erwähnte Faiferliche Reſcript fich bezog, 
nicht mitgetheilt ; es iſt deshalb möglich, daß in dem zur Frage ſtehenden Fall 
die Wahl des Bodens eben fo, wie die der Materialien, von dem Schuldner 
abhing; zudem läßt es fich micht beurtheilen, ob nicht vielleicht der adsigmatio 
Bloß deshalb in dem Mefeript gebacht if, weil fie in dem dem Kaifer vorge 
legten Fall flattgefunden Hatte. Wir ſind alfo nicht berechtigt, durch Anwen⸗ 
dung eines argumentum a contrario aus der L. 1 $. 6 cit. die Folgerung 
zu entnehmen, daß die Gefahr bei einer fehlenden genaueren Beſtimmung ber 
zu verwendenden Materialien auch bang, wenn ber Grund und Boden für die 
Ausführung des Werks beftimmt it, nicht mit der Beendigung bes opus, ſon⸗ 
dern erſt mit der Buwelfung beffelben auf den Gläubiger übergehe. 
Mommfen, Beiträge. I Abth. . 24 
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genauer beftimmt find, Die nähere Befimmung jedenfalls durch Die 
Hingabe von Seiten des Locator ein. Nur in einem Fall wird, aud) 
wenn ber Arbeiter das Material herzugeben hat, eine locatio operis 
angenommen, nämlicy dann, wenn ber Grund und Boden, auf welchem 
das opus audgeführt werden joll, vom Arbeitöheren herrührt (Rote 2); 
aber auch in biefem Fall ift eine jolche Beftimmiheit des Gegenftandes 
vorhanden, wie fie erfordert wird, damit nach Beendigung ded opus 
eine Unmöglichfeit der Leiftung eintreten fann (Note 6). 

Es fragt fi alfo nur, ob für die locatio operis dieſelben 
Srundfäe zur Anwendung fommen, wie für den Fall, wenn der Lauf: 
contract fi auf eine aus beftimmten Materialien anzufertigende Sache 
bezieht. Der nächfte Grund, weshalb für den auf Ausführung eines 
opus gerichteten Kaufcontract andere Beflimmungen, als für den per- 
fecten Kauf gelten, liegt freilich darin, daß das Geſchaͤft in dem ge 
dachten Ball ala imperfect betrachtet wird ($. 29 Note 19). Die 
mangelnde Perfection hat aber ihren Grund allein in der Befchaffen- 
heit der Leiftung, und fo liegt e8 denn allerdings fehr nahe, die für 
die erwähnte Art des Kaufcontraetd geltenden Grundiäge im Allge: 
meinen auch für die locatio operis anzunehmen. Denn die Ratur 
der Leiftung if, ſoweit fie für Die hier zu beantwortende Frage in Ber 
tracht fommt, offenbar dieſelbe, der Arbeiter mag das Material felbft 
hergeben, oder felbiges von dem Arbeitäheren geliefert erhalten. Wie 
wir oben (S. 365) gefehen haben, führen denn auch die inneren, Allein 
aus der Natur der Leiftung eninommenen Gründe in Anfehung 
der locatio operis zu demſelben Refultat, wie bie eben gedachte Ana⸗ 
logie. 

Dieſemnach werden wir annehmen müſſen, daß der Redemptor, 
wenn Die cafuelle Unmoͤglichkeit erſt nach der contractmäßig erfolgten 
Beendigung ded opus eingetreten ift, immer Die Gegenleiftung in An- 
ſpruch nehmen fan, Daß ihm Dagegen fein Anfprudy auf Die Gegen- 
leiftung, ja regelmäßig nicht einmal ein Anfpruh auf einen Theil 
Berfelben zufteht, wenn durch das cafuelle Ereigniß die Vollendung 
bed opus gehindert if. — Wie ich dafür Halte, wird Diele, zunähft 
nur aus inneren Gründen abgeleitete Anſicht auch durch Die Entſchei⸗ 
dungen, welche ſich in den Quellen finden, beftätigt. 


Wir wenden uns im Nachfolgenden zuerft zu denjenigen Fällen, 
in welchen eine Approbation bedungen iſt, oder das Erforderniß der⸗ 
jelben aus der Natur ber Leiftung ſich ergiebt. — Daß hier der Los 
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cator nad) erfolgter Approbation die Gefahr trägt, verfteht ſich von 
ſelbſt. Infofern die Leiſtung bereits volftändig erfült Ift, kann von 
einer cafuellen Unmöglichkeit derfelben überall nicht mehr die Rede 
fein; aber felbft dann, wenn der fpäter erfolgende Schaden In der 
Mangelhaftigfeit des Werks feinen Grund hatte, Tann ber Lorator 
regelmäßig feine Entichädigung fordern, weil in der Billigung Des 
opus ein Verzicht auf Derartige Anſpruͤche liegt.) 

Es handelt fich Hier alfo nur um eine Beantwortung ber Frage, 
welcher der Bontrahenten den vor der Approbation eintretenden cafuel- 
len Schaden zu tragen hat. Die Hauptfächlichften Stellen, welche ſich 
auf dieſe Frage beziehen, find: 

I. 36. D. locati (19. 2.) Florentin. 1. 7. Instit. 

L.37. D. eodem. Javolen. 1. 8. ex Cassio. 

„Opus, quod aversione locatum est, donec adprobetur, 
conductoris periculum est. Quod vero ita conductum 
sit, ut in pedes mensurasve praestetur, eatenus condu- 
ctoris periculo est, quatenus admensum non sit: et in 
utraque causa nociturum locatori, si per eum steterlt, 
quo minus opus adprobetur, vel admetiatur. Si tamen 
vi majore opus prius interciderit, quam adprobaretur, 
locatoris periculo est: nisi si aliud actum sit: non 
enim amplius praestari locatori oporteat, quam quod 
sua cura atque opera consecutus esset.“ 

»Si prius quam locatori opus probaretur, vi aliqua 
consumptum .est, detrimentum ad locatorem ita perti- 
net, si tale opus. fuit, ut probari deberet.“ 


In der erſten Stelle wird unterfchleden, ob Dad opus per aver- 
sionem verdungen ift, jo daß ed als ein Ganzes abzuliefern und ber 
Approbation zu unterwerfen ift, oder ob Die Vereinbarung darauf 
geht, Daß das opus nah Fuß oder Maß abzuliefern if. Fuͤr dieſe 
beiden Bälle wird zu Anfang der L. 36. cit. Die Regel aufgeftellt, 
daß der Redemptor bis zu der Approbation, beziehungsweife bis zur 
Zumeflung die Gefahr trage. Dies foll jedoch nicht gelten: 


— 


7) Eine Ausnahme findet Statt bei öffentlihen Bauten; L. 8. C. de operibus 
publieis (8. 12). einer verfteht es füch von felbft, daß der Redemptor durch 
die Approbation von feiner Berpflihtung nicht befreit wird, wenn biefelbe 
durch feinen dolus herbeigeführt il. L. 24 pr. D. locati (19. 2). 
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1) wenn eine Mora bed Locator die Veranlaſſung geweſen if, 
Daß dad opus zur Zeit des Unglüdsfalls nicht approbirt war; 

2) wenn Das opus vor ber Approbation durch eine vis major 
u, Grunde gegangen ift. 

Die erſte Ausnahme macht Feine Schwierigkeit. Wie der Gläu- 
biger überhaupt verpflichtet ift, Den durch feine Mora dem Schuldner 
verurfachten Schaden zu erfeßen, fo muß er auch in dem vorliegenden 
Kal dem Redemptor das Interefie leiften, welches dieſer Daran hatte, 
daß die Approbation nicht gehindert wäre. Dieſes Interefie befteht 
aber in ber Gegenleiftung, da der Redemptor, wenn bie Approbation 
ftattgefunden hätte, troß des fpäter eintretenden Unglüdsfalls die Ge 
genleiftung hätte in Anfpruch nehmen koͤnnen. Selbſtverſtaͤndlich iſt 
Hierbei nur vorauszujeßen, daß das Werf fertig und von der Be: 
fchaffenheit war, daß es Hätte gebilligt werben müflen. Fehlte e8 an 
einer dieſer Vorausſetzungen, fo bat der Locator einer Mora fich über 
au nicht Ichuldig gemacht; der Grund des Nichterfolgtfeins der Ap⸗ 
probation kann alio Dann auch in einer Mora des Locator nicht gefunden 
werben. 

Die zweite Ausnahme ift ſchwieriger und ſcheint dem zu Anfang 
der L. 36. cit. aufgeſtellten Satze, demzufolge der Redemptor bis 
zur Approbation die Gefahr trägt, zu widerſprechen. Da wir nicht 
annehmen koͤnnen, daß der Juriſt in einer und derſelben Stelle ſich 
widerſpricht, fo müflen wir entweder den erſten oder den fpäteren Satz 
einſchraͤnkend erflären. 

Den erften Weg ichlagen gegenwärtig die meiften Rechtölehrer 
ein; fle nehmen an, daß unter dem periculum, welches der Reb- 
emptor nach L. 36. zu tragen habe, nur das periculum culpae zu 
verftehen set, während der Schluß fi auf Das periculum casus be- 
ziehe. Das Refultat iſt dann, daß Im Fall einer cafuellen Unmög- 
lichkeit der Locator die Gegenleiftung zu beichaffen hat.) Daß biefe 
Erflärung den Worten der L. 36. cit. nicht widerftreitet, muß zuge 
geben werden. Der Ausdrud periculum bezieht fich, wie wir oben 
($. 21.) gefehen haben, nicht nothwenbig auf einen cafuellen Schaden. 


8) Siehe z. B. Mühlenbrud, Bandelten II. $. 414 Note 10, Göſchen, 
Borlefungen II. Abth. 2. $. 514, Schilling, Smftitutionen III %. 309 
Note z, Molitor, les Obligations I. $. 285, Seuffert, praktiſches Ban- 
beftenrecht 5.333 und Buchholz in der Zeitfchr. f. Civilr. u. Br. N. 5. 
vom.©&4f.. 
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Zudem fiheinen bie Sthlugworte der L. 36. die erwähnte Erklärung. 
in etwas zu unterflüßen, indem dort ganz allgemein als Entſcheidungs⸗ 
grund angeführt wird, daß dem Locator nicht mehr zu präftiren fei, 
als mas -biefer durch eigene Sorgfalt und Arbeit erlangt haben 
würbe 


Mit den Worten der L. 36. D. locati läßt ſich jedoch eben fo 
gut eine andere Auslegung vereinigen, welche darauf ausgeht, durch 
eine Beichränfung des lebten Sabes den fcheinbaren Wiberfpruch 
zwiſchen dem erſten umb zweiten Theil der angeführten Stelle zu ber 
feitigen. Wir beziehen dann das perieulum, welches der Redemptor 
zu tragen bat, auch auf Die cajuelle Unmöglichkeit der Leiftung, und 
verfiehen den Sag: si tamen vi majore rel. von dem Fall, 
wenn die cafuelle Unmöglichkeit nach der Beendigung des opus, aber 
vor der Approbation eingetreten iſt.) Zwar wird nicht ausdruͤcklich 
erwähnt, Daß Die vis major nach ber Beendigung bed opus 
eingetreten ſei; der Iurift konnte aber um fo eher Dazu gelangen, die⸗ 
ſes nicht ausdruͤcklich Hervorzußeben, ala unmittelbar vorher von ber 
durch eine Mora Des Locator gehinderten Approbation, welche noth⸗ 
wendig eine Beendigung des opus vorausjegt, Die Nebe geweſen war; 
zudem ſetzt auch Das intercidere bed opus („opus intereiderit‘) 
ein Borhandenfein- Defjelben voraus, wenn auch nicht gerade nothwen⸗ 
Dig die völlige Beendigung des opus. — Eben fo werig fann man 
gegen dieſe Interpretation anführen, Daß danach Die erſte, auf bie 
Mora des Glaͤubigers fich beziehende Ausnahme zugleich in Der zwei⸗ 
ten allgemeineren Ausnahme enthalten ſei. Die befondere Hervorhebung 
der Mora erftärt fi) ohne Schwierigkeit Daraus, Daß Die Statuirung 
einer Ausnahme für dieſen Fall am wenigfien einem Zweifel unterlag, 
und daß hier eine Verpflichtung des Lorator zur Gegenleiftung felbft 
dann begründet war, wenn die Unmöglichfeit nicht Durch eine vis ma- 
jor, überhaupt durch feinen Cafus in ber engeren, der culpa levis 
entgegengefesten Bedeutung des Worts herbeigeführt war, ſondern in 
allen Fällen, fofern nur der Redemptor fich eines dolus oder einer 
culpa lata nicht ſchuldig gemacht hatte. — Endlich find auch Die aller: 
Dinge ſehr allgemein lautenden Schlußworte unferee Stelle nicht 
geeignet, ein entſcheidendes Argument gegen dieſe Erklärung zu be 
gründen. Die Entiheldungsgründe, welche wir in den Schriften ber 


9) Diefe Erflärung findet fh namentlih bei Puchta, Pandekten und Borle: 
fungen $. 367. 
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- römifchen Juriſten finden, find in der Regel nicht fo forgfältig gefaßt, 


dag wir mit Sicherheit Schlüffe aus Denfelben ziehen können, indem 
nicht felten zur Motivirung einer Entſcheidung ein Sab allgemen 
aufgeftellt word, der nur In einem fehr beichränkten Umfange als rich⸗ 
tig anerfannt werben Fanı. Was aber namentlid, den von Floren- 
tinus in der L. 36 angeführten Entidyeidungsgrund betrifft, fo liegt 
ed klar vor, daß derſelbe Höchft ungenau gefaßt iſt, mag man nun 
Die Stelle auf die eine oder andere Welle Interpretiren. Die Unrich⸗ 
tigkeit des von Florentinus aufgeftellten Satzes tritt fogar in noch er- 
höhtem Maße hervor, wenn man ihn auf Die Verpflichtung des 
Rebemptor zur Ausführung des opus bezieht. Der Grund, weshalb 
der Locator das opus nicht ſelbſt ausführt, fondern einem Anderen 
überträgt, wird naͤmlich regelmäßig Darin liegen, Daß ihm felbft die zur Aus- 
führung des opus nöthige Faͤhigkeit fehlt; in foldhen Yällen hat aber 
der Redemptor dem Locator allerdings mehr zu leiften, als Diefer durch eigene 
Sorgfalt und Arbeit hätte erlangen Eönnen. Der Schlußfag der L. 
36 cit. paßt In der That nur dann zur Motivirung des Sabes, daß 
der Gläubiger den durch das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit 
entftandenen Nachtheil zu tragen hat, wenn es fl) um eine Leiftung 
handelt, weld)e von dem Einen fo gut, wie von dem Anderen vorge: 
nommen werben kann, — wie Das nicht in Anfehung ‚der Ausführung 
eined opus, wohl aber in Anfehung der Ablieferung eines bereits 
beenbigten opus ter Fall if. — Ich bin weit entfernt, pofitive Fol: 
gerungen aus biefer Debuction zu ziehen; fowiel dürfte ſich aber jeden: 
fall8 aus derſelben ergeben, daß wir auf die Schlußworte der L. 36 
fein entfcheidendes Gewicht legen dürfen. 

Es fragt fi) aber jegt, welche der beiden im Obigen angeführ: 
ten Erflärungen als bie richtige anzuerkennen iſt.ie) Die Worte der 


10) Außerdem find zwar noch andere Verſuche gemacht, bie L. 36 D. locati zu 
erflären, doch find dieſe jedenfalls nicht zu berüdfihtigen. So will Glück, 
Pandekten XVO. ©. 439 unterfohieden wiſſen, ob der Schaden durch eine un: 
abwenbbare Naturbegebenheit (vis major) oder durch einen antern Gafus her: 
beigeführt fe. Im erften Fall foll der Locator, tim zweiten der Redemptor 
die Gefahr tragen. Eine ähnliche Unterfheibung kommt allerdings bei dem 
receptum der nautae, caupones und stabularii vor; fie iſt aber fo durchaus 
exceptlonell, daß wir biefelbe nur auf Grund völlig Harer Zeugniſſe für bie 
locatio operis annehmen koͤnnten; an foldhen fehlt es aber durchaus, und auch 
bie L. 86 fann als ein ſolches Zeugniß nicht gelten. — Unterholzner, 
Schulvverhältniffe IL. $. 508 Note h bezieht das periculum, welches ber Re: 
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L. 3 allein geben keine genügenben Anhaltspunkte, um biefe Frage 
mit völliger Sicherheit zu enticheiden. Faſſen wir jeboch mit der L. 
36 die von den Eompilatoren berjelben beigefügte L. 37 zufammen, 
fo kann e8 und nicht zweifelhaft fein, Daß wenigftens im Sinne der 
Compilation Die letztere Auslegung unbedingt den Vorzug verbient. 
In der L. 37 wird nämlich der Sab, Daß der Locator den Nachtheil 
des caluellen Untergangs Des opus zu tragen habe, ausbrüdlich auf 
den Fall beichränft, „si tale opus fuit, ut probari deberet.« Bon 
einer Nothwendigkeit der Approbation Tann aber ſelbſtverſtaͤndlich vor 
Beendigung bed opus nicht Die Rebe fein. 

Die Richtigkeit der angenommenen Interpretation wird noch ws 
terflügt durch: ' 

L. 62. D. locati (19. 2). Labeo lib. 1. Pithan. 

„Si rivum, quem faciendum conduxeras et feceras, an- 
teguam eum probares, labes corrumpit, tuum periculum 
est. Paulus: immo si soli vitio id accidit, locatoris 
erit periculum: si operis vitio accidit, tuum erit detri- 
mentum.“ 
| Es wird hier eben fo, wie zu Anfang der L. 36. D. eodem, ber 
Sap aufgeftellt, daß der vor der Approbation eintretende Schaden 
ben Redemptor trifft; auch laͤßt das von Labeo gewählte Beiſpiel «6 
nicht bezweifeln, daß er wenigftens vorzugsweiſe an einen cafuellen 
Schaden gedacht hat. Es kann ſich nur fragen, ob nicht der Aus- 
ſpruch des Labeo, indem darin die Approbation als ber enticheibende 
Zeitpunkt aufgeführt wird, mit der L. 37. D. locati in Widerſpruch 
tritt, forwie ferner, ob nicht Durch die von Paulus Hinzugefügten 
Bemerkungen ber von Labeo allgemein hingeftellte Satz eine Mobifis 
cation erlitten hat. Wir befchränfen uns zunaͤchſt auf eine Beantwors 
tung der letzteren Frage. 

Hätte Baulus alle Fälle, auf welche der Sab des Labeo fidh 
berieht, durch Die von ihm hervorgehobenen Fälle des soli vitium 
und des operis vitium umfaßt, fo würde allerdings das pericu- 
lum, weldyes der Rebemptor zu tragen hat, nur ein periculum 
culpae fein, indem bas vitium operis eine culpa des Arbeiters 





demptor zu tragen hat, auf Fälle, in welchen die Ausführung des opus nur 
erſchwert it, das vom Locator zu tragende periculum auf Fälle einer wahren 
Unmöglichkeit der Leiftung. In der L. 36 findet ſich aber nicht die geringfte 
Andentung, welche uns berechtigen könnte, dem Worte periculum nad biefer 
Seite Hin eine verfähiedene Bedeutung unterzulegen. 


* 
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voransfeht; alle übrigen möglichen Gruͤnde des Erdſturzes wärben 
dann unter das soli vitium fallen. Mit diefer Auslegung ſteht 
aber Die übliche Bebeutung des Wortes vitzum in Dem entichleben- 
ſten Widerſpruch. Nach diefer Bedeutung, fowie aud) nad) anderen 
Stellen, in welchem ebenfalld von einem vitiam soli die Rede ift, 
fann nur derjenige Schaden, als durch ein vitium soli herbeigeführt, 
gelten, welcher in der ichlechten Beichaffenheit des Bodens feinen Grund 
bat, — alfe nicht der Schaden, welcher Durch Naturereigniffe, wie Erd⸗ 
eriihütterungen, Stürme, Ueberſchwemmungen, herbeigeführt iſt; es ei 
denn, daß Diefe Ereigniffe, wenn ber Boden fehlerfrei geweſen waͤre, 
feine Derartige Einwirkung auf ihn Bätten Außen Eönnen.1) — Der 
Schaden ift alfo in denjenigen Yällen, in welchen er in einem vitium 
soli feinen Grund hat, regelmäßig auf eine oulpa des Locator zuruͤck⸗ 
zuführen und deshalb ſchon nad) den über die Verſchuldung geltenden 
allgemeinen Regeln von dieſem zu erfeßen, 2) fofern nicht etwa ber 
Locator den Medemptor vorher mit der fehlerhaften Beichaffenheit des 
Bodens bekannt gemacht, und lehterer ausdruͤclich oder ſtillſchweigend 
Die besfällige Gefahr übernommen hat.18) 

Legen wie mm dies zu Grunde, fo ergiebt es ſich, daß die Ber 
merfungen des Paulus in der L. 62 eit. ſich allein auf foldye Fälle 
beziehen, in welchen bie Unmöglichkeit der Leitung in einer Verſchul⸗ 


11) Diefer Begriff des vitium soli ergiebt ſich namenilih aus dem Banbeftentitel 
de dammo infeeto. Die cautio damni imfeoti bezog ſich nämlich anf die Er⸗ 
flattung bes in Folge eines vitium soli, loci, aedium etc. eintretenden Scha⸗ 
dens. L. 9 8.4. L. 15 $. 3. L. 24 $6 9.12. D. de damno inf. (39. 2); 
dag aber hier der Schaben nur in dem im Tert angegebenen Umfange als ein 
dur vitium soli etc. berbeigeführter anerfannt wird, geht Flar hervor aus 
L. 24 66. 4. 9. 10. L. 43 pr. D. eodem. 

13) Selbft dann, wenn der Locator die fehlerhafte Beſchaffenheit des Bodens’ nick 
kannte, {ft eine Haftung wegen culpa anzunehmen. Der Locator hätte fi 
vorher über diefen Umſtand vergewifiern follen. Ganz auf benfelben Grün⸗ 
den beruht bie Entfcheidung, daß derjenige, welcher den Auftrag zum Anfauf 
eines beftimmten Sclaven ertheilt Hat, für den Diebftabl, den diefer Sclave 
bei dem Mandatar verübt, haftet, auch wenn er nicht wußte, daß der Selave 
biebifh fel (L. 61 $. 5. D. de fartis 47. 2), und obgleich eine Haftung bes 
Mandanten wegen Caſus ausbrüdlich ausgefchloffen wirt. L. 26 & 6. D. 
mandati (17. 1). 

13) Stillſchweigend Tann dies z. B. dadurch gefchehen, daß ber Lorator ben Re: 
demptor auf die Fehlerhaftigfeit bes Bodens aufmerkſam macht und es in 
defien Ermeflen verflellt, ob die Arbeit deſſenungeachtet auf dieſem Boden vor: 
zunehmen fei. — Bergl. auch L. 13 $&. 5. D. locad (19. 2). 
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dumg des Locator ober Rebemptor ihren Grund hat, während er ben 
Aueſpruch des Labeo für Diejenigen Säle, in welchen feinem ber 
Eontrahenten eine Verſchuldung zur Laft fällt, unangefochten ſtehen 
läßt. 


Dad Refultat, zu welchem wir gelangt find, iſt alſo folgendes. 
Der Locator if, wenn Die cafuelle Unmöglichkeit vor Beendigung bes 
opus eintsitt, nicht verpflichtet, Die Gegenleiftung zu präftiren; dage⸗ 
gen muß er dies thun, wenn das Ereigniß, weldyes den Schaden ver 
urſacht hat, erſt nad) der erfolgten Approbation fich zugetragen hat 
In Anſehung Der Frage, wie es zu verhalten ift, wenn Die’ cajuelle Unmoͤg⸗ 
lihfeit nach. der Beendigung Des opus, aber vor der Approbation 
eingetreten ift, fcheinen Die Ausfprüche der roͤmiſchen Juriſten von ein 
ander abzinveichen. Nach der L. 37. D. locati, fowie nach ben 
über den Kauf einer res futura geltenden Regeln haben wir den 
Zeitpunkt der Beendigung des opus als den entfcheidenden zu betradh- 
in, vorausgeſetzt, Daß Daffelbe den contractlichen Beflimmungen gemäß 
ausgeführt if. In der L. 62. D. locati, fowie auch zu Anfang der 
L. 36. D. eodem wird Dagegen die Approbation und nicht Die Been⸗ 
bigung des opus als ber enticheidende Zeitpunkt aufgeführt.- 

Dieſer Widerfpruch dürfte jedoch nur ein jcheinbarer fein. Wir 
haben oben ſchon bemerkt, daß der Ausſpruch des Florentinus zu An- 
fang der L. 36. D. loeati mit Rüdficht auf die L. 37. D. eodem 
zu beſchraͤnken iſt; daſſelbe muß auch in Betreff der L. 62. D, 
locati angenommen werden. Die Ausbrudswelfe des Florentinus 
und Labeo laͤßt ſich uͤberdies völlig befriedigend erflären, ohne daß 
wir eine Verſchledenheit der Anflchten unter den roͤmiſchen Juriſten 
anmehmen haben. Der Redemptor ift naͤmlich nur dann, wenn ber 
caſuelle Schaden nach der Approbation eingetreten ift, allgemein be- 
rechtigt, Die Gegenleiftung in Anſpruch zu nehmen. Inſofern 
ber Cafus vor der Approbation ſich ereignet hat, iſt das Recht Des 
Redemptor auf Die Gegenleiftung dadurch bedingt, daß er mußer ber 
Beendigung des opus und ber cafuellen Bernihtung oder Beſchaͤdigung 
defielben zugleich noch beweift, Daß das opus ein foldyes geweſen fel, 
daß es hätte: gebilligt werden muͤfſen. Won biefem Geſichtspunkt au 
fonnten bie römifchen Juriſten fehr leicht dahin gelangen, als Regel 
es aufzuftellen, Daß die Gefahr erft mit der Approbation auf den Lo⸗ 
cator übergehen, dagegen den leßtern Say nur als eine Diefe Regel 
beſchraͤnkende Ausnahme zu betrachten. 

24° 
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Im Borhergehenden haben wir nur den Kal berüdfidhtigt, werm 
Das opus als ein Ganzes verbungen if. Die hierfür geltenden 
Srundfäge laſſen ſich ohne Schwierigkeit auf den Ball, wenn eine 
theilweiſe Ablieferung (in pedes mensurasve) bedungen iſt, anwen- 
den. Die Zumeffung tritt hier an die Stelle.der Approbation; der 
Locator trägt alio von dem Zeitpunfte der Zumeffung an ‘Die ganze 
Gefahr, fo Daß er auch dann, wenn die zugemeſſenen Theile des opus 
nachher untergehen, verpflichtet ift, einen demſelben entiprechenden Theil 
der Gegenleiftung dem Redemptor zu präftiven. Der Rebemptor Tann 
aber nad) Analogie der oben angeführten Beftimmungen die Gegen- 
leiftung auch für die zur Zeit Des Eintretens der cafjuellen Unmoͤglich⸗ 
feit noch nicht zugemeflenen Theile des opus in Anſpruch nehmen, fo- 
feen Diefe Theile bereits beendigt und fo beichaffen waren, Daß den 
eontractlichen Beftimmungen zufolge der Locator die Zumeflung ſich hätte 
gefallen laſſen müflen. 


Bis hierher finden wir Die in den Quellen mitgetheilten Ent⸗ 
fheidungen fowohl unter einander, al® mit Den allgemeinen Grund» 
fügen über das Tragen der Gefahr bei gegenfeitigen Obligationen in 
Uebereinfimmung. Das gewonnene Rejultat wird überdies, wie wir 
unten jehen werben, durch Diejenigen Stellen beftätigt, weldye fich auf 
foldye Bälle der locatio operis, in Denen es feiner Approbation bes 
darf, beziehen. Dagegen fiheinen zwei Stellen mit der von und aufs 
geftellten Anſicht in Widerfpruch zu flehen: 

I) L. 59. D. locati (19. 2). Javolen. L. 5. Labeonis 

Post. 

„Marcius domum faciendam a Flacco conduxerat: deinde 
operis parte effecta, terrae motu concussum erat aedifi- 
cium. Massurius Sabinus, si vi naturali, veluti terrae 
motu, hoc acciderit, Flacci esse periculum.« 

Da diefe Stelle denfelden Juriften zum Verfaſſer Hat, wie Die 
L. 37. D. locati, fo läßt fidy nicht wohl annehmen, daß eine andere 
Anſicht in derjelben ausgeſprochen fein follte; es bleibt und aber Dann 
nicht wohl etwas Anderes übrig, als anzunehmen, daß in dem zur 

„Frage ftehenden Fall der Bau nicht als ein Ganzes, fondern in der 
Weiſe verdungen war, Daß eine theilweife Ablieferung ftattfinden follte, 
und daß im vorliegenden Ball ein Thell, deſſen Annahme hätte vers 
langt werden fünnen, wie 3. B. ein Flügel des Gebäudes, beenbigt 
war. — Die übrigen Erklärungen baben entweder die Worte ber 


$. 31. Locatio operis. 379 


Stelle gegen fih),9) ober fie führen zu Refultaten, welche mit den 
von den roͤmiſchen Juriſten fonft aufgeftellten Grunbfäben nicht in 
Einklang zu bringen find. 
Das Legtere gilt von der Anficht derjenigen, welche aus der L. 
59 cit. folgern, daß der Redemptor in allen Fällen, wen der Cafus 
nad) dem Beginn Der Arbeit fi) ereignet, einen entiprechenden Theil 
der Gegenleiſtung oder wenigftens einen Erſatz der gehabten Mühe 
and Koften von dem Locator verlangen Fönne.15) Die lebtere Anficht, 
welche einen Entſchaͤdigungsanſpruch für begründet hält, hat gegen ſich, 
daß ein folcher nach den Grundfäßen des römifchen Rechts im Allge- 
meinen ohne eine culpa des Locator nicht gerechtfertigt werben Tann. 
Möglich) wäre es nun freilich, daß Die römifchen Juriſten bei ber 
loeatio operis eben fo, wie bei der locatio operarum, Ausnahmen 
von diefen Grundſaͤtzen zugelaffen Hätten; die L. 59 eit. ift aber in 
der That nicht beflimmt genug, um bie Annahme einer foldhen Aus 
nahmsbeſtimmung darauf zu flüben, zumal da fle auch in einer fol 
chen Weiſe fich erflären läßt, daß fie mit Den ſonſtigen Regeln des rde 
milchen Rechts in Einflang flieht. — Die Anficht ferner, daß in dem 
zur Frage flehenden Hall nicht fowohl eine Entichädigung, als viel 
mehr ein entiprechender Theil der Gegenleiftung verlangt werden 
fönne, fteht mit dem einheitlichen Charakter in Widerſpruch, welchen 
Die römifchen Yuriften der Leiflung eines opus für den Kal, daß fels 
biged als ein Ganzes verbungen ift, beilegen. 
2) L. 33 D. locati (19. 2). African. 1. 8 Quaest. 
»— — Quemadmodum, inquit, si insulam aedificandam 
locasses, et solum corruisset, nihilo minus teneberis.« 


Das diefe Stelle, auf weiche freilich Manche ſich berufen, im 


Allgemeinen nicht geeignet ift, als Grundlage für eine Anficht über Die 
Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit bei der operis locatio zu Die 


14) So die Erklärungen von Glüd, Pandeften XVOL. ©. 437 und Rod, Recht 
der Forderungen II. ©. 820. Erſterer bezieht die L. 59 auf den Fall eines 
soli vitium; dem fteht aber entgegen, daß ausbrüdlich hervorgehoben wirb, 
das Gebäude ſel vi naturali eingeſtürzt. Koch findet in der L. 59° nur ben 
Gab ausgefprodhen, daß der Medemptor feine Entihäbigung zu leiften habe; 
die Worte: periculam est alicujus, haben aber in ihrer Anwendung auf ges 
genfeitige Obligationen regelmäßig eine andere Bedeutung. S. oben $. 21. 

15) ©. 3. B. Unterholgner, Schuldverhältniffe IL. $. 509 Note i; Moli- 
tor, les Obligations I. $. 285; Seuffert, praftiihes Panbeftenrecht 
$. 333. 


‘ 
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nen, ift Har. Der Zall einer operis locatio wird nämlich nur bei- 
läufig erwähnt; es wird überdied nicht gefagt, worauf der Locator 
hafte, und auch aus dem Zufammenhange läßt ſich nidyt mit Beitimmt- 
heit enticheiben, worauf nad, der Anſicht des Africanus Die Klage 
geben fl. . . | 

Africanus geht, wie oben ($.28) ſchon bemerkt ift, aus von dem 
Fall, wenn ein verpachteted Grundftüd pubficirt il. Er bemerft, in 
dDiefem Fall hafte der Verpächter dem Pächter, ut ei frui liceat, ob⸗ 
gleich es nicht an Ihm liege, Daß er die Benugung des Grundflüds 
nicht praͤſtiren könne. — Als Beleg für dieſe Entiheidung wird an- 
geführt: 1) der Fall, wenn Jemand einen Hausbau verdingt und ber 
Boden zufammenftürzt; 2) der Kal, wenn Jemand ein Grundſtück 
verfauft, und dieſes vor Der Tradition publicirt wird, indem. im erften 
Fall der Locator ex conducto, im zweiten Fall der Verfäufer ex 
empto hafte. Wie Die Haftung ex conducto fei, wird nicht geiagt; 
bie Haftung ex empto dagegen iſt in der That, wie aus dem fer 
neren Inhalt der Stelle hervorgeht, gar Feine eigentliche Haftung aus 
dem Contract, indem der Verfäufer nicht zur Entichäbigung verpflich⸗ 
tet ift, fondern mur zur Zurüdzahlung bed bezahlten Kaufpreifee. 
Darauf wird denn auch Die Verbindlichkeit des Vermiethers eines fpä- 
ter publicirten Grundſtuͤcks reducirt, Indem anerfannt wird, daß ders 
jelbe nicht, wie zu Anfang der Stelle gefagt wird, das frui licere 
präftiren ſoll, ſondern daß er nur Das vorausbezahlte Mietbgeld zu 
reftituiren habe. Bei Der locatio operis fann von einer ſolchen Zu- 
ruͤckzahlung nicht Die Rede fein, da der Locator hier nicht Gelb ex 
hält, ſondern jolche& zu bezahlen Hut. Es ift demnach Har, Daß das 
Beifpiel jedenfalls fehr unpaffend gewählt if. Wir können uns Die 
Wahl diefes Beifpield nicht wohl anders erklären, als. daraus, daß 
Africanus Die Haftung des Sachvermietherd zuerft ungenau ale eine 
Haftung auf die bedungene Leiftung bezeichnet; — eine Ungenauigfeit 
des Ausdruds, welche er nachher felbft berichtigt. Wäre nämlich zu 
beweifen gewefen, Daß Der Vermiether ungeachtet der Bublication hafte, 
fo Hätte zur Unterſtützung dieſes Satzes allerdings ein Beifpiel ber 
locatio operis, in weldyem eine Haftung des Locator auf Entſchaͤdi⸗ 
gung ober auf Die Gegenleiftung anerfannt war, angeführt werben 
koͤnnen. 

Die bisherigen Bemerkungen dürften genuͤgen, um darzuthun, wie 
bedenklich es iſt, die bloß beiläufig und noch Dazu an einem unpaſſen⸗ 
den Ort eingefchaltete Aeußerung bes Africanıs über die lo- 
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catio operis ald Grundlage für Die Lehre von dem Tragen ber 
Gefahr bei der leßteren zu benutzen. Wir müffen vielmehr von ben 
klaren Eniſcheidungen in Den Quellen audgehen, und die oben abge 
druckten Worte der L. 33 cit. mit dieſen zu vereinigen ſuchen. Es 
bfeibt und hier aber nur Die Wahl, entweder zu fupponiren, Daß das 
Werk bereitd beendigt war, oder daß der Locator einen fehlerhaften - 
Plag zum Bau angewielen hatte,. und dies die Urfache des Einfturzes 
war. Diefe Suppofitionen wird man nicht als willführlich zuruͤck⸗ 
weiſen können, zumal da das Beilpiel felbft dann, wenn man bie 
fraglichen Worte jo verftände, Daß ber Locator in jedem Fall einer cas 
juellen Unmöglichkeit Die Gegenleiftung präftiren muͤſſe, nicht paflen 
würde, weil gerade in dem Fall, für welchen Africanus das Beifpiel 
als Beleg anführt, Die. Gegenleiftung nicht verlangt, fondern vielmehr 
bie bereit beichaffte Gegenleiftung zurüdgeforbert werben kann. 19) 


Die Anwendung der oben begründeten Regeln auf den Fall, im 
weichem es einer Approbation des opus nicht bedarf, macht Feine 





16) Ko, Recht der Forderungen IH. ©. 820 verfteht die L. 33. D. locati fo, 
daß der Locator verpflichtet fei, dem Bauunternehmer einen andern Bauplag 
anzumweifen oder das Intereſſe zu leiften. Cine ſolche Verpflichtung. des Lo⸗ 
cator zur Präftation des Caſus findet fih aber In ver L. 33 cit. nicht aus: 
geſprochen und läßt fi auch aus anderen Stellen nicht nachweifen. Auch 
paßt die Analogie ber Beflimmungen über die Sachenmietbe, auf welche Koch 
ſich bezieht, durchaus nicht. Allerdings wird zu Gunſten des Bermiethers an- 
genommen, daß derfelbe, wenn er in gutem Glauben eine fremde Sache vers 
miethet hat, und biefe ohne feine Schuld evincirt ift, fo wie in dem Fall 
einer bloß zeitweiligen cafuellen Unmöglichfelt dem Miether eine ebenfo gute 
andere Sache für die fernere Mieihzeit, beziehungswelfe für die Dauer ber 
Unmöglidfeit, zur Benugung zuweifen, und dadurch im erſten Fall von dem 
Anſpruch des Miethers auf Entſchädigung fich befreien, im zweiten Kal den 
Miether an einem Zurüdtreten von dem Miethvertrage, zu welchem er fonft 
berechtigt wäre, hindern fann; L. 9 pr. L. 60 pr. D. locati (19. 2). Im 
erſten Fall liegt aber überall feine wahre Unmöglichkeit der Leiftung vor, fo 
daß die Haftung auf das Intereffe als Regel ſich von felbft verſteht; die 
fartifchen Grundlagen der Entſcheidung And hier alfo durchaus verfchleden, fo 
Daß eine analoge Benutzung ausgefchloffen il. Im zweiten Ball ift aber die 
Entſcheidung felbft eine völlig andere; der Vermiether iſt nämlich hier, wenn 
er keine andere Sache dem Miether zuweiſt, nicht zur Entſchaͤdigung verpfli- 
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Schwierigkeit. Hier kann felbfiverftändli nur die Beendigung Des 
opus der entfcheidende Zeitpunkt fein, bis zu welchem dev Redemptor 
die Gefahr trägt. Ex Tann, wenn die Ausführung des opus, fei es 
auch ohne ein Verfchulden von feiner Seite, unmöglidy geworden ift, 
bie Gegenleiſtung nicht verlangen. Eine Veftätigung diefer Regel fin- 
den wir in: 
L. 10. pr. D. de I. Rhodia (14. 2). Labeo 1.1. Pith. a 
Paulo Epit. 
„Si vehenda mancipia conduxisti, pro eo mancipio, 
quod in nave mortuum est, vectura tibi non debetur. 
Paulus: immo, quaeritur quid actum est: utrum ut pro 
his, qui impositi, an pro his, qui deportati essent, merces 
daretur: quod si hoc apparere non potuerit, Satis erit 
pro nauta, si probaverit impositum esse mancipium.« 


Es wird Hier Der allgemeine Grundſatz an die Spitze geftellt, Daß 
der Redemptor im Fall einer cafuellen Unmöglichkeit Die Gegenleiftung 
nicht verlangen Türme. Diefe Regel wird auch von Paulus nicht 
gemißbilligt; vielmehr bemerft er nur, daß immer vorzugsweiſe darauf 
zu fehen fei, quid actum sit. Grade in dem in L. 10 pr. cit. 
entichiedenen Ball wird aber fehr oft der Wille der Parteien Darauf 
gerichtet fein, Daß Die Gegenleiftung für Die Aufnahme in das Schiff 
zu zahlen fei, und daß dieſelbe nur dann zurüdverlangt werden koͤnne, 
wenn durch ben Bafus die Fahrt des Schiffes nad) dem Beſtimmungs⸗ 
ort gehindert fei. Iſt aber Died der Wille der Parteien, wie das 
in dem vorliegenden Ball nad) dem, gewiß auf Dem Damals herrichenden 
Herfommen ſich ftügenden Ausſpruch des Paulus und ebenfo nach dem 
heutigen Herkommen im Zweifel anzunehmen tft, jo muß es danach 
verhalten werden, indem die Vorfchriften, um welche es ſich hier Handelt, 
zu dem jus, quod pactis privatorum mutari potest, gehören. 
Die Regel, daß der Redemptor bis zur Beendigung des opus bie Ge- 
fahr trägt, wird aber dadurch nicht aufgehoben. 


tet; es entgehen ihm dann nur die etwaigen Borthelle, weldhe bie Aufrecht⸗ 
haltung bes Bontrarts für ihn gehabt haben würde. — Die L. 15. D. de 
V. O. (45. 1) endlich, auf welche Koch gleichfalls ſich beruft, enthalt nur 
eine Anmwenbung der Regel, daß bie Unmöglichkeit in Anfehung ber Seit den 
Schuldner von der Binhaltung der durch den Gontrart feſtgeſetzten Erfüllungs⸗ 
zeit befreit (vergl. auch oben S. 63). Eine Verpflichtung des Bauherrn zu 
pofitiven Präftationen laßt fi) aus biefer Stelle nicht herleiten. 
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Aus dieſer Regel erflärt ſich aud Die viel beiprochene 
L. 15 $. 6. D. locati (19. 2). Ulp. 1. 32 ad Ed. 
Item cum quidam nave amissa vecturam, quam pro 
mutua acceperat, repeteret,rescriptum est ab Antonino Au- 
gusto, non immerito Procuratorem Caesaris ab eo vec- 
turam repetere, cum munere vehendi functus non sit: 
quod in omnibus personis similiter observandum est.« 

Die Stelle wird häufig bei der locatio operarum benußt; der 
Transport von Sachen oder Perfonen wird aber, wie aus einer Reihe 
von Stellen hervorgeht, ald Gegenftand einer operis locatio ans 
geiehen ($. 8 Note 25). 

Der Fall ift folgender: ein Procurator Caesaris hat mit einem 
Schiffer abgemacht, Daß er, ſei es ihn felbft oder Waaren für ihn nad) einem 
beftimmien Drte mit feinem Schiffe bringen foll; er hat ihm zugleich 
die vectura in der Weiſe vorausbezahlt, Daß der Schiffer dieſe einft- 
weilen nur ald ein Darlehn Haben fol. Durch den Berluft des 
Schiffes wird ed dem Schiffer unmöglich, zu fahren, und es fragt 
fih, ob jett der Procurator die vectura zurüdfordern fann. Nach 
dem aufgeftellten Princip kann er dieſelbe ſchon aus dem Grunde zu: 
rüdforbern, weil der Transport nicht beiverfftelligt iſt, und dieſes wird 
auch als alleiniger Grund angeführt. Die Erwägungen, welche Baulus 
in der L. 10 pr. D. de lege Rhodia anftellt, fonnten in dem 
Fall der L. 15 8. 6 cit. wegen der Natur des Hinderniffes nicht zur 
Sprache kommen; vielmehr war hier fein Grund vorhanden, Die Ans 
werbung der für Die locatio operis geltenden Regel auszujchließen. 17) 
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17) A. M. Fuchs im Archiv f. civ. Pr. XXXIV. ©. 405 ff. Er haͤlt den in 
L. 15 $. 6 eit. behandelten Vertrag im Weſentlichen für einen Innominat⸗ 
contract. Die Klage auf Zurückzahlung der vectura iſt feiner Anſicht nad 
eine condictio causa data c. n. s., darauf baflrt, daß der Schiffer ohne 
rund und ohne daß eine wahre Unmoͤglichkeit vorgelegen habe, feiner Ver: 
ꝓPflichtung nicht nachgekommen ſei. — Ih kann mit diefer Erflärung in Fels 
nem Bunfte übereinftimmen. Die Worte: „pro mutua accoperat“ zeigen an, 
daß der Vertrag fein Innominatcontract if, daß vielmehr die hingegebene ve- 
ctura nur als ein pränumerirtes Miethgeld, welches bis zum Qintreten bes 

Bahlungstermines als Darlehn in den Händen des Schiffers bleiben foll, be: 
trachtet wird. — Ferner kann man in der L. 15 8. 6 nicht wohl andere, als 
an einen Fall wahrer Unmöglichleit denken, wie denn auch In der Regel der 
Contract, von welchem in diefer Stelle die Rede iſt, auf den Transport in 
einem beflimmten Schiffe fih beziehen wird. Dafür fpriht auch, daß in 
den übrigen $$. der L. 15 nur von Fällen wahrer Unmöglichkeit die Rede 
iR. Zugleich liegt es vor, daß eine Schuld des Schiffers nit angenommen 
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Gegen dieſe Regel fpricht auch nicht Die L. 61 $& 1. D. locati 
(19. 2). Das Gefchäft, auf welches Diefe Stelle fich bezieht, If} Die 
Miethe eines Schiffes zum Transport von Waaren nad) Aquileja; Dai- 
felbe ift weder eine reine Sacdhenmiethe, noch auch eine reine locatio 
operis; was umiere Frage betrifft, werben aber freilich Die Grund- 
fähe Der locatio operis zur Anwendung fommen müflen. “Der Grund, 
weshalb dennoch dem Befrachter des Schiffes troß des nicht ausge: 
führten Transports die Verpflichtung auferlegt wird, die Gegenleiftung 
zu präftiven, Iiegt aber nicht in der Annahme eines anderen Princips, 
fondern allein darin, daß Die Ausführung des Transports Durch ein 
Verichulden des Befrachters verhindert if. Daß die ganze Gegen 
leiftung zu präfticen ift, erflärt fi) aus der Länge der Zeit, während 
deren das Schiff zurüdgehalten ift; der Schiffer hätte nämlid), wenn 
er nicht in Diefer Weife zurüdgehalten wäre, in der fraglichen Zeit die 
Reife zurüdlegen und fo den Anfprud auf Die ganze Gegenleiftung 
erwerben. können. 


Durch die Interpretation der in Den Quellen enthaltenen Ent: 
jheidungen find wir fomit zu demfelben Refultate gelangt, zu’ welchem 
aud) Die inneren Gründe und die Analogie des Kaufcontracts über 
eine res futura uns führten; und eben dieſe llebereinftimmung dürfte 
zugleic, beitragen, unfere Auslegung der auf die locatio operis ſich 
beziehenden Stellen zu unterflügen. 

Die Regel ift alfo, daß der locator operis im Fall einer ca⸗ 
ſuellen Unmoͤglichkeit feine Entſchaͤdigung in Anſpruch nehmen kann, 
daß er aber auch zur Beſchaffung der Gegenleiſtung nicht verpflichtet 
iſt, ſofern Die caſuelle Unmoͤglichkeit vor der contractmaͤßigen Beendi⸗ 
gung des opus eingetreten iſt. Zudem finden wir hier keine ſolche 


werben kann. Wenn Buchs meint, Ulpian würde, wenn er eine cafuelle Un⸗ 
möglichkeit angenommen hätte, ben Umſtand, daß der Gontrert nicht erfüllt 
worden fei, nit zur Motivirung des Anſpruchs des Procurator, fondern zur 
Begründung bes Anſpruchs des Schiffers auf die vectura benußt haben, fo 
bat diefer Grund nur dann Bedeutung, wenn man das Princip, Demzufolge 
bie cafuelle Unmöglichkeit als Erfüllung gelten foll, wit Fuchs als ein allges 
meines Brincip binftellt. 
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Abweichung von den allgemeinen Grundjäßen über die Entſchaͤdigung, 
wie bei der locatio operarum;: vielmehr müflen wir annehmen, daß 
die Frage, ob der Locator zur Entſchädigung verpflichtet iſt, nach ben 
allgemeinen Grundfägen des römifchen Rechts zu entichelden iſt. Ein 
in den Quellen beſonders hervorgehobener Fall, in welchem eine Ber 
pflichtung zur Entichädigung angenommen wird, ift der, wenn ber Lo⸗ 
cator fehlerhaftes Material zur Bearbeitung übergeben, ober einen 
untauglichen Boden zur Ausführung des opus angewieien hat. 

Bon felbft verftcht es ſich, Daß Die angeführten Grmbfäge nur 
infoweit gelten, al8 die Contrahenten nicht felbft im einzelnen Fall ans 
bere Beflimmmmgen über die Wirfungen der cafuellen Unmöglichkeit 
getroffen haben ($. 24). Dies kann nicht mur durch ausdruͤckliche 
Berabredung geichehen, fondern eben fowohl ftillichweigendb, und zwar 
kann bier unter Umftänden das Herfommen für die Auslegung des 
Bertraged von großer Bedeutung fein. Einen Fall der letzteren Art 
enthält- die oben erflärte L. 10 pr. D. de lege Rhodia (14. 2). 
Die Fälle, in welchen der Abficht der Bontrahenten zufolge auss 
nahmsweife der Erwerb des Rechts auf die Gegenleiftung nicht von 
der völligen Ausführung des opus abhängig gemacht ift, haben aber 
eine ganz andere Ratur, als diejenigen Faͤlle, in welchen nad) der L. 
19 g. 9. D. locati (19. 2) der Vermiether von operae ausnahms⸗ 
weile wegen der cafuell eingetretenen Verhinderung der Leiftung Scha⸗ 
denserjab verlangen kann. Zwar wird auch in den hier zur Frage 
ſtehenden Fällen immer vorauszufegen iein, daß in Anfehung deffen, 
was von Seiten des Schuldners zur Erfüllung nöthig it, Fein Hin 
derniß der Leiſtung entgegengeftanden hat; in dem Fall der L. 10 
pr. D. cit. ift es fogar erforderlich, Daß der Schiffer, welcher Die 
Beförderung des Paſſagiers übernommen, auch wirklich Die Reife ges 
macht hat. Die Enticheibung "beruht aber bier nicht auf einer Er 
weiterung der Fälle, in welchen der Gläubiger wegen der verhinder⸗ 
tn Erfüllung den Schuldner zu entfchädigen hat, fondern auf einer 
Auslegung des Vertraged (»quaeritur quid actum est,“ wie es In 
L. 10 pr. heißt). Eben beshalb wird hier Die Gegenleiftung als 
ſolche, und nicht bloß als Gegenſtand des Intereffe wegen der ein- 
getretenen Verhinderung der Leiftung, in Anſpruch genommen. 

Gerner gift die aufgeftellte Regel nur für den Fall, wenn bie 
Ausführung des opus als eine untheilbare Xeiftung zu betrachten 
iſt. Bei der Auslegung der LL. 36 und 59. D. locati (19. 2) 
ift bereitS bemerkt, Daß Dann, wenn eine ſucceſſive Ablieferung Der 

Bommfen, Beiträge I. Abth. 25 
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einzelnen Theile bebungen iſt („ut in pedes mensurasve praeste- 
tur“) im Fall einer eintretenden cajuellen Unmöglichkeit Die Gegen 
leiftung auch für Diejenigen Theile zu präftiven ift, welche zwar nicht 
abgeliefert, aber in der Weife beendigt waren, daß ihre Annahme hätte 
verlangt werden koͤnnen. In einer foldyen Verabredung liegt immer 
implicite eine, Die Anwendung der allgemeinen Regel ausichließende 
Vereinbarung der Contrahenten, indem Der Ausführung des opus 
dadurch der Charakter der Untheilbarkeit entzogen wird. Aber aud) ohne 
dag eine folche Verabredung getroffen ift, farm Die Ausführung des opus 
ausnahmsweiſe ald eine theilbare Leiftung zu betrachten jein (vergl. 
$. 17 Note 34). — Iſt die Leiftung_vollftändig theilbar, jo gilt 
daffelbe, wie für die locatio operarum; ber Arbeiter kann dann im- 
mer für Diejenigen Theile der Arbeit, welche er zur Zeit des Eintre- 
tens der cafuellen Unmöglichkeit bereits "ausgeführt Hatte, den entipre: 
chenden Theil der Gegenleiftung in Anſpruch nehmen. 18) Sehr häufig 
wird man in Diefem Ball das Geichäft gar nicht als eine locatio 
operis, fondern nur als eine locatio operarum betrachten Tönnen. 19) 


Im Borhergehenden ift nur von folhen Dienften die Rede gewe⸗ 
fen, welche den Gegenftand eines Mietheontracts bilden. Die fonfti- 


18) In bem Wall der L. 51 $. 1. D. locati (19. 2) Tann alfo der Medemptor 
immer den Lohn für diejenigen Tage, während beren er gearbeitet hat, in 
Anſpruch nehmen. Der Unterfchied von den Fällen einer gewöhnlichen loca- 
tio operarum ift nur ber, daß dann, wenn das opus nicht lediglich nach der 
Inftrudion des Arbeitsheren auszuführen, fondern eine Approbation bebungen 
war, der Anfpruch auf die Gegenleiftung dadurch bedingt iſt, daß die Arbeit, 
fomweit fie ausgeführt war, eine ſolche Beſchaffenheit hatte, daß fle hätte appro⸗ 
birt werben müflen. 

19) Für die Unterfcheibung dieſer Fälle iſt namentlich die in ber vorigen Note 
ſchoñ citirte L. 51 $. 1. D. locati von Bedeutung. Hier werben zwei Fälle 
neben einander geftellt; in dem einen biefer Faͤlle, in weldhem der Arbeiter 
ganz nad der Inftruchon des Bauheren zu arbeiten bat, liegt nur eine lo- 
catio operarum vor; dagegen wird das Gelchäft in dem anderen Fall, in 

. welchem eine Approbation bebungen ift, troß bem, daß die Gegenleiftung nad 
Arbeitstagen berechnet wird, als eine locatio operis angefehn. Aus ber 
bedungenen Approbation geht hervor, daß der Arbeiter für die Güte ber Ar- 
beit im. Ganzen haftet, daß alfo das Mefultat der Arbeit den eigentlichen 
Gegenſtand des Contracts bildet; wie es denn auch in L. 51 $. 1. cit. heißt: 
„universitas consummationis ad conductorem pertinuit.‘* 
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gen Dienfte konnten nady römifchem Recht überhaupt nicht zum Ob⸗ 
ject eines gegenfeitigen Gontractd gemacht werden. Erſt in fpäterer 
Zeit wurde e8 eingeführt, daß hier ein Honorar ausbebungen werben 
konnte; Doch geſchah Dies in ſolcher Weile, Daß die Obfigation (das 
Mandat) deffenungeacdhtet als eine einfeitige angelehn wurde, indem 
die Contractsklage nicht zur Geltendmachung der Honorarforberung 
benugt werden konnte. Welche Grundfäge nun in folchen Fällen in 
Aniehung des Honorars galten, wenn die Leiftung des Mandatars, 
welcher das Honorar ſich ausbedungen hatte, caſuell unmöglich ges 
worden war, wird in. den Quellen nicht ausgeführt. Für das heutige 
Recht dürfte es jedenfalls nicht zu bezweifeln fein, Daß Die für die lo- 
catio conductio geltenden Regeln analog zur Anmwenbung zu bringen 
find. Die Enticheidung der Frage, ob der Mandatar im Fall einer 
theitweifen Ausführung des Mandate einen enifprechenden Theil des 
Honorars verlangen Tann, wird alfo namentlid davon abhängen, ob 
die Leiftung als eine untheilbare anzufehn ift ober nicht. 2) Nur 
dann hat er ungeachtet der cafuellen Unmoͤglichkeit ber Leiftung ein 

Recht auf das ganze Honorar, wenn baffelbe nicht für Die Ausfüh- 
rung, fondern nur für die Uebernahme des Mandate gegeben oder 


verſprochen iſt. 2 


8. 32. 


Wirkungen der eaſuellen Unmöglichkeit, — Gegenſeitige Oblige- 


en, — Innominateontracte, 


Die Lehre von den fogenannten Innominateontracten iſt in neuerer 
Zeit vielfach bearbeitet. me Uebereinftimmung in den Anſichten über 


20) Auf die Erſtattung ber Auslagen, welche mit der actio mandati contraria 
geltend gemacht wirb, hat diefe Unterfheldung feinen Einfluß; |. darüber $. 27. 
Nur dann gilt ſelbſtverſtaͤndlich ein Anderes, wenn durch die Vereinbarung 
über das Honorar jeder befondere Anſpruch auf Erſtattung von Auslagen und 
Koften ausgeſchloſſen iſt. 

21) Das Letztere ſieht Errleben, die Condietiones sine cause II. ©. 420 ff. 


als durchſtehende Regel an, wenn das Honorar vorausbezahlt if, und will, 


deshalb im Fall einer cafuellen Unmsglichfeit die Burüdforderung des bereits 


— 


- - 
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Die Grundjäge, welche im roͤmiſchen Recht für Diefe Contracte galten, 
ift aber dadurch keineswegs erreicht; vielmehr geben biefelben mehr 
als jemals aus einander. Eine ind Detail eingehende ‘Prüfung ber 
einzelnen Anfichten liegt außerhalb der Aufgabe biejer Abhandlung; 
auch können wir und um fo eher kurz faflen, als die meiften Streit: 
fragen für das heutige Recht gar Feine oder nur eine untergeorbnete 
Bedeutung haben. 


Da wir die Wirkungen der cafuellen Unmöglichkeit nur mit Be 
jiehung auf obligatorifche Xeiftungen betrachten, jo haben wir es im 
Nachfolgenden nur mit denjenigen Yälen einer ob rem datio zu 
thun, in weldyen der Empfänger zu einer obligatoriichen Leiftung fich 
verpflichtet hat, auf welche eine actio praescriptis verbis gerichtet 
werden kann; ) und auch von Diefen, welche allein als Immo: 


gezahlten Honorare allgemein ausfchließen. An inneren Gründen, melde für 
eine derartige allgemeine Regel ſprechen, fehlt es gänzlih. Inſonderheit ficht 
der von Erxleben hervorgehobene Umfland, „daß nad roͤmiſcher Anſicht bie 
Ertheilung eines Honorars rechtlich ale Aeußerung einer von dem Geber 
beabfichtigten Freigebigkeit betrachtet wird,’ in feinem näheren Zufammenbang 
mit der Frage, ob das Honorar ale eine Remuneration für die Uebernahme 
ober für die Ausführung des Mandats zu beirachten iſt; auch if eine Folge: 
zung, wie fie bei der donatio sub modo tm Allgemeinen als gerechtfertigt 
erfcheint (vgl. $. 32 Note 2 a. E.) — eine Folgerung, deren Richtigkeit 
Grrleben übrigens nur in befchränftem Umfange zugiebt, — hier um beswillen 
ausgefählofien, weil es an einem wahren animus donandi fehlt. Eben fo 
wenig können die Entſcheidungen über das Advocatenhonorar, melde fi in 
L. 1 $. 13. D. de extr. cogn., L. 38. $. 1 D. locati und L. 11. C. de 
cond. ob caus. dat, (&. 360) finden, zu einer allgemeinen Schlußfolgerung 
berechtigen, weil wir Entſcheidungen, welche lediglich auf den unter den römi- 
fen Katfern fo fehr bevorzugten Stand ber Advocaten ſich beziehen, nicht 
zue Grundlage allgemeiner Regeln machen Tönnen. Kür das Heutige Reit 
haben dieſe Entſcheidungen, auch fofern fie auf Advocaten ſich beziehen, feine 
Bedeutung, weil bie Grundſätze, welche gegenwärtig in Betreff des Advocaten⸗ 
bonorars gelten, durchaus nicht auf das römifche Recht ſich zurüdtführen laflen. 
1) Dem Obigen zufolge find alfo ausgefchloffen die Fälle, in welchen bie causa, 
wegen beren etwas gegeben worden, in einem zufälligen Erfolg beſteht; fowie 
diejenigen Yälle, in welchen die Borausfehung zwar nicht ohne eine Handlung 
des Gmipfängers in Erfüllung gehen fann, diefe Handlung aber feine obliga⸗ 
torifche Leitung iſt, auf welche eine Verpflichtung des Empfängers gerichtet 
wäre; wie z. B., wenn mit Beziehung auf bie bemnächftige Bingehung einer 
Ehe etwas gegeben iſt. — In diefen Bällen ſteht dem Geber nur dann, wenn bie 


t 
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minatcontraete bezeichnet werden Tönnen, fcheiden wir wieder bie Fälle 
der donatio sub modo und des legatum sub modo aus, weil 
bier die auf eine LKiberalität gerichtete Abficht Des Gebers (Teſtators) 
eine wefentlich abweichende Behandlung veranlaßt Hat. - 


Die Bereinbarung, weldhe den Innominatcontrarten zu Grunde 
Kent, iſt nach roͤmiſchem Recht nicht klagbar, folange nicht von der 
einen Seite geleiftet ift; ) fa fie hat als ein nudum pactum im 
Allgemeinen überall feine verbindende Kraft, indem ber Regel nad) 
Jeder der Paciscenten durch Verweigerung der Annahme es Hindern 
kamn, Daß Die durch Die Vereinbarung beftimmte Verpflichtung in fei- 
ner Perfon entfteht. %) Die Unmöglichkeit, weldye eintritt, ehe von ir⸗ 
gend einer Seite geleiftet iſt, kann Daher mur als eine fogleich von 
handene Unmöglichkeit betrachtet werben. 

Die hauptſaͤchliche Wirkung berfelben zeigt fih darin, Daß jetzt 
eine. wirkfame Obligation nicht zu Stande Tommen kann. “Derjenige 


Vorausſetzung nicht eintritt, dann aber auch allgemein das Recht zu, das 

Beleiftete zurüdzufordern. 

Darin Ilegt der Grund, daß das jus poenitendi hier nicht gilt; v. Savigny, 

Syſtem IV 8. 283. — Was in Anfehung der regelmäßigen Zurüdfors 

- derung bes Begebenen in ven Fällen einer cafuellen Unmöglichkeit der Er⸗ 
füllung des modus gilt, ift beſtritten. Meines Erachtens wird die Beant⸗ 
wortung der Frage, ob der Empfänger in diefen Faͤllen das ihm Gegebene 
zurüdzugeben bat, je nach der Abſicht, welche der Auflegung des modus 
zu Grunde gelegen hat, verſchieden ausfallen müſſen; vgl. namentlih L. 2 
$. 7. L. 8. D. de donat. (39. 5), fowie Errleben, die Condictiones sine 
causs IL. ©. 436 f. In der Pegel dürfte aber die auf eine Liberalität 
gerichtete Abſicht des Schenters oder des Erblaſſers als fo prävalirend anzu- 
ſehen fein, daß von diefem Beftchtspunkte aus die condictio causa data causa 
non secuta in ben meiſten Fällen einer cafuellen Unmöglichkeit wird ausge⸗ 
fihlofien werben müffen. 

3). L. 45. D. de pactis (2. 14). L. 1 $. 2. D. de rerum permut. (19. 4). 
L. 8 i. f. D. de praescriptis verb. (19. 5). L. 28.C. de transact. (2.4). 
Bel. au Wächter, de cond. c. d. e. n. 8. $. 5 und v. Bangeromw, 
Bandeften III $. 689. 

4) Dies folgt aus den Grundſaͤtzen über das jus poenitendi. Aus benfelben 
Gründen, aus welchen demjenigen, der bereits geleiftet, aber bie Gegenleiſtung 
ned nit empfangen hat, ein Burüdtreten von dem Vertrage geftattet tft, 
muß ein foldies Recht für beide Theile angenommen werben, folange noch 
von Feiner Seite geleiſtet iſt. Nur bie bereits erfolgte Leitung begrünbet 
eontrachliche Verpflichtungen, indem der Gmpfänger nunmehr an den Bertrag 
gebunden if. 


2 


Nat 
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Contrahent, deſſen Leiftung unmöglich geworden iſt, Bat Fein Mittel, 
um die Obligation zu einer verbindlichen zu machen, und ein Klage: 
recht auf die Leiftung des Mitcontrahenten für fi zu Wege zu brin: 
gen.) ben fo wenig fann der andere Eontrahent dadurch, Daß er 
ſeinerſeits leiftet, ein Recht auf ein Aequivalent für Die -unmöglich ge- 
worbene 2eiftung fich erwerben; Dagegen Bat er, wie in den fonftigen 
Fällen einer fogleich vorhandenen Unmdglichkeit, das Recht, das Ge: 
leiftete zurüdgufordern, wenn er die Leiflung vorgenommen hat, ohne 
von ber Unmöglichfeit der Leiſtung bes Mitrontrahenten eine Kunde 
zu haben. ©) 


Bon einer nachfolgenden Unmöglichkeit fan dem Obigen zu- 
folge bei den Innominatcontracten nur dann Die Rede fein, wenn von 
der einen Seite bereitd geleiftet iſt, alfo immer nur mit Beziehung 
auf die Leiftung des Empfängers. 

Hier ſteht nun fo viel feft, Daß derjenige, welcher geleiftet hat, von 
dem Mitcontrahenten Feine Entſchaͤdigung wegen ber nicht erfolgten 
Begenleiftung verlangen Tann, wenn dieſe ohne ein Verfchulden bes 
Letzteren unmöglich geworden ift; Die actio praescriptis verbis fann 
alfo, infomweit eine cafuelle Unmöglichkeit der &egenleiftung eingetreten 


5) Die anfcheinend widerfpredhende L. 3 $. 4. D. de cond. c. d. e. n. s. 
(12. 4) if ohne Zweifel auf einen Ball zu beziehen, in welchem zu bem 
PVertrage eine Stipulation hinzugekommen war; f. v. Savigny, Syſtem V. 
595 f., Errleben a. a. D. ©. 427 fi. — Die Leiflung des einen Theile 
befteht bier in der promissio, d. 5. in ber Uebernahme einer durch die actio 
ex stipulatu erzwingbaren Verpflichtung, welche dem dare gleichgeftellt wird. 
Die Unmöglichkeit iſt alſo hier als eine nach ver Begründung des Innomi- 
natcontracte eingetretene, als eine nachfolgende Unmöglichfeit zu betrachten. 
Eben deshalb Tann au der Empfänger, d. h. der Stipulator, den Betrag 
diefer Obligation in gleicher Weiſe in Anfpruch nehmen, wie er das ihm Ge⸗ 
gebene hätte behalten können. Vgl. vie oben citirten Schriftfteller. — A. M. 
ift in Anfehung der L. 3 8. 4 cit. v. d. Pfordten, Abhandlungen S. 278, 
welcher in der Entfcheidung diefer Stelle eine Fortbildung des Rechts der 
Innominatceontracte erblidt. Bon einer folchen Fortbildung findet ſich aber 
fonft in den Quellen feine Spur, mas nicht wohl zu begreifen wäre, w 
fon Proculus, deſſen Ausſpruch in der L. 3 $. 4 referirt wirb, biefelbe an⸗ 
erkannt hätte. 

6) L. 8 8. 5. D. de cond. c. d. c. n. 3. (12. 4). Bgl. au L. 5.C. eodem 
(4. 6) und darüber Donellus, comment. XIV. cap. 23, Wächter, de 
cond. c. d. c. n. 3. pag. 39 seq. 
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it, nicht angeftellt werben. Dies folgt ſchon aus dem Grundſatz: 
casus a nullo praestantur. Dagegen iſt es beftritten, ob nicht Die 
condictio causa data causa non secuta auf Zurüdforberung des 
Geleiſteten zuzulaſſen ſei. In denjenigen Fällen, in welchen die be- 
ichaffte Leiftung in einem bloßen Thun befteht, wird häufig fchon Die 
Natur der Leiftung die Zurüdforderung ausſchließen; Die Yälle, 
welche vorzugsweiſe in Betracht fommen, find daher diejenigen, welche 
durch Die Formeln: do, ut des und do, ut facias bezeichnet werben. 

Die gemeine Meinung ging bisher dahin, Daß derjenige, welcher 
geleiftet hat, das Geleiftete jelbft dann von dem Empfänger zurückver⸗ 
langen fönne, wenn In Anſehung der Gegenleiftung eine cajuelle Un- 
möglichkeit eingetreten je. Doch hat auch Die entgegengelegte Anficht 
fhon früher einzelne Bertheidiger gefunden; Diefelbe ift aber erft in 
der neueften Zeit, nämlidy von Wächter”) ausführlich begründet, und 
demnähft auch von mehreren anderen Schriftftellern angenommen. 8) 
Ih trage gleichfalls Fein Bedenken, mic, dieſer Anficht anzuichließen. 
Die hauptſaͤchlichſten Stellen, auf welchen Diefelbe beruht, find fols 
gende: 

L. 10. C. de cond. ob c. d. (4. 6). Diocl. et Mar. 

„Pecuniam a te datam, si haec causa, pro qua data . 
„est, non culpa accipientis, sed fortuito casu non est 
„secuta, minime repeti posse certum est.“ 

L.5 8.1. i. f. D. de praescript. verb. (19. 5). Paul. 1. 

5. Quaest. 

9 — — — Sed si scyphos tibi dedi, ut Stichum mihi . 
„dares, periculo meo Stichus erit: ac tu dumtaxat cul- 
„pam praestare debes.‘“ 

Die erfte Stelle iſt zwar ein Refeript, und es iſt uns unbekannt, 
in welchem Zufammenhang ber allgemeine Ausſpruch der L. 10 cit. 
urfprünglich geftanden hat. Die Beichaffenheit der Stelle ald Reſcript 
würde aber nur dann eine einichränfende Erklärung rechtfertigen koͤn⸗ 
nen, wenn aus anderen Entſcheidungen in ben Quellen hervorginge, 
daß der Ausſpruch nicht in feinem ganzen Umfange richtig fel. Wird 


7) In feiner Differtation de cond. c.d.c.n.s. pag. 44--83, und im Archiv für 
d. civ. Br. XV. S. 214 fe 

8) ©. ». Bangerow, Pandekten II. $. 591; Winpfcheid, die Lehre von 
der Vorausſetzung, ©. 179 ff.; Fuchs im Archiv f. d. civ. Pr. XXXIV. 
©. 394 f. 
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nun gar der in der L. 10 cit. aufgeftellte Grundſatz durch andere Entſchei⸗ 
dungen beftätigt, jo müflen die Suppofttionen, zu denen man gegriffen 
bat, um Diefer Stelle ihre beweifende Kraft zu entziehen, vollends als will: 
führlich erſcheinen.) An folchen Enticheidungen fehlt e8 aber Feineöwege. 

Beſonders wichtig iſt in Diefer Beziehung die oben abge 
drudte L. 5 $. 1. D. ‘de praeser. verb. Wan hat diefe Stelle 
freilich fo verftanden, als ob dem Geber der scyphi für den Fall, 
daß dem Empfänger die Leiſtung des Stihus ohne fein Berichulben 
unmöglich werben jollte, nur die actio praescriptis verbis auf Ent- 
ihädigung wegen der nicht erfolgten Leiftung des Stichuo abgeipro- 
hen fe. 1) Die oben (S. 241) angegebene Bedeutung der Worte: 
periculo alicujus est fpricht aber entihieden dafür, daß auch bie 
Zurüdforderung des Gegebenen ausgeichlofien iſt; diefe Erklärung 
wird überdied durch den Zufammendang, in welchem die oben abge: 
drustten Worte der L. 5 $. 1 cit. vorkommen, unterftügt, indem 
unmittelbar vorher eben von Der condictio c. d. c. n. 5. die Rebe 
it. 12) | 

Die L. 5 8. 1. D. de praeser. verb. bezieht fi} auf Den 
Fall eines Tauſchvertrages, in welchem die Analogie des Kaufcontracts 
jehr nahe liegt. Man koͤnnte deshalb geneigt fein, ben allgemeiner 
lautenden Ausſpruch der L. 10. C. de cond. ob c. d. auf joldhe 
Falle zu beichränfen, welche in einer näheren Verwandtſchaft mit Dem 
Kaufcontract ftehen. 1%) Nach mehreren Entiheibungen in ben Quel⸗ 
len werden wir jedoch annehmen müffen, daß Die condietio c. d. c. 
n. 8. auch Dann nicht zugelaffen wurde, wenn Die Gegenleiftung, in 
Anjehung deren eine cafuelle Unmöglichkeit eintzat, in einem facere 
beftand. 

Sp wird demjenigen, welcher etwas gegeben hat, Damit der Em⸗ 
pfänger einen Sclaven manmmittice, ausdruͤcklich das Recht Ber Zus 
rüdforderung abgeiprochen, wenn der Sclave geftorben iſt, che ſich 


9) Ueber die verfchiedenen Erklaͤrungen biefer Stelle vgl. Glüd, Pandekten 
XII ©. 44 ff. — Für die Aufrehthaltung der L. 10 eit. in ihrer allges 
meinen Bedeutung f. bef. Wächter, de cond. c. d. pag. 75 seq. 

10) So z. B. Donellus, comment. XIV. cap. 21; Retes in Meermann, 
thes. VI. pag. 96; Blüd a. a. D. ©. 47; Liebe, Stipulation ©. 357 ff. 

11) Wächter, de cond. c. d. c. n. s. p. dl seq. und im Archiv f. cv. Pr. 
XV. ©. 215 ff. v. Bangerow, Panbeften IL $. 591. 

13) Dies ift auch die Anſicht von Molitor, les Obligations I. 99. 288. 289 und 
Erxleben a. a. O. ©. 417 ff. 
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der Empfänger in Anfehung der Manumiffion einer Zögerung ſchul⸗ 
dig gemacht Kat. 19) Ferner heißt es mit Beziehung auf einen Fall, 
in welchem derjenige, welcher Gelb empfangen hat, damit er für den 
Geber eine Reife mache, ‚durch Krankheit an der Ausführung ber 
Reife gehindert ift: „Et cum per te non steterit, potest dici re- 
petitionem cessare.‘ 14) 

Aus dieſen Enticheidungen ergiebt es ſich, Daß der in ber L. 
10. C. de cond. ob c. d. ausgefprocyene Grundfag nicht bloß auf 
eine. einzelne Glaffe der Innominatcontracte Anwendung leidet. — Auf 
welchen Gründen die Ausichließung der Conbiction beruht, wird in den 
Duellen nicht geiagt. Am wahrfcheinlichften ift mir jedoch Die Anficht 
von Windſcheid, 15) daß der zur Frage ftehende Grundſatz erſt nad) 
ber Einführung der actio praescriptis verbis zur Geltung gelangt 
tei, und zwar dadurch, Daß man Dagjenige, was für Die letztere Klage 
aus der allgemeinen Regel: casus a nullo praestantur ſich ergab, 
auf Die condietio ec. d. ce. n. s. übertrug, welche bei den Innomi⸗ 
natcontracten ſonſt dieſelben Vorausſetzungen, wie Die actio prae- 
scriptis verbis, hatte. Jedenfalls ift Das Nefultat nicht zu bezwei⸗ 
fein, und kann auch durch die L. 16. D. de cond. c. d. c.n. s. 
(12. A), welche freilich von einer entgegengejegten Anſicht auszugehen 
ſcheint, nicht umgeftoßen werben. 19 


13) L. 3 8. 3. D. de cond. c. d. c. n. s. (12. 4). Auf demfelben Grunde bes 
ruht die Entſcheidung in L. 3 ©. 4. D. eodem. ©. oben Note 5. 

14) L. 5 pr. D. eadem. Bon dem ferneren Theil der Stelle wird weiter unten 

- noch die Rede fein. 

15) A. a. O. S. 178 ff. 

16) Der hier in Betracht kommende Theil der L. 16 cit. lautet folgendergeſtalt: 
„Dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares: utrum id contractus genus 
'pro portione emptionis et venditionis est? an nulla hic alia obligatio est, 
quam ob rem dati re non secuts4? In quod proclivior sum: et ideo, si 
mortuus est Stichus, repetere possum, quod ideo tibi dedi, 
ut mihi Stichum dares® (Celsus ]. 3 Dig.). — Zweierlei ift in biefer 
Stelle auffallend: zuerft daß Gelfus hier nicht einen Kaufcontract, fondern 
einen Innominatcontract annimmt, ſodann die aus der Natur bes lehteren 
bergeleitete Entſcheidung. Das Grftere, welches fi ohne Zweifel daraus er⸗ 
Hlärt, daß die Verpflichtung des einen Eontrahenten gerabezu auf eine Ueber: 
tragung des Cigenthums an dem Stihus, nicht bloß auf ein Trabiren und 
Präftation des habere licere, gerihtet war, kommt hier nicht weiter in Be⸗ 
tracht. Wichtiger und ſchwieriger zu erklären ift bie ſchließliche Entſcheidung 
ſelbſt. Um dieſe mit den vorher angeführten Stellen zu vereinigen, hat man 
namentlich zwei Wege eingefchlagen. Einige, wie in neuefler Zeit Fuchs 
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Kay. III. Nachfolgende uUnmoglichkeli 
Der Grundſatz, daß der Geber das von ſeiner Seite Geleiſtete 


im Fall einer cafuellen Unmoͤglichkeit der Leiſtung des Empfängers 
nicht zurüdfordern kann, ift, wie wir geiehen haben, für alle Innomi⸗ 
natcontracte anzunehmen; berfelbe unterliegt jeboch nad) einer andern 
Richtung Bin einer fehr erheblichen Beichränfung, Indem er nur für 
Die regelmäßige Zurüdforderung gilt. Neben diefer kam aber bei 
den Immominatcontracten noch eine andere Zurüdforderung vor, näm- 
lich Die Zurüdforderung propter poenitentiam. Die allein auf das 
jus poenitendi ſich ftügende Gondiction war, was den Gegenftand 
betraf, fehr befchränft, indem der Geber mittelft derfelben nur inſoweit 


a. a. O. ©. 394 ff., erflären die L. 16 eit. aus dem bei den Innominat: 
contracten zugelaffenen jus paenitendi, von welchem im Tert fogleich bie Rebe 
fein wird; Andere, wie Wächter, de cond. c. d. c. n. s. $$. 8.9 und im 
Archiv XV. ©. 217 ff. und ihm folgend v. Vangerow a. a. O. $. 591, 
beziehen die Entſcheidung der L. 16 auf einen Fall, in welchem der von bem 
Empfänger zu leiftende Sclave nach der gefhloffenen Vereinbarung, aber vor 
der von Seiten des anderen Eontrahenten erfolgten Leiſtung geflorben war. 
Beide Erklärungen befeitigen den Widerſpruch, in welchem dieſe Stelle ſonſt 
mit den übrigen Entſcheidungen ber Quellen fleht. Zugleich ergiebt fi, man 
mag die eine oder bie andere Erklärung annehmen, ein wejentlicher praftifcher 
Gegenſatz gegen ven Raufcontrart ; denn einestheils ift bei dem leßteren eine Zurüd: 
forderung propter poenitentiam immer ausgefchloflen, anderntheils kann der Käu- 
fer, da der Kaufeontrart ſchon durch den Eonfens perfect witd, auch dann den 
Kaufpreis nicht zurüdfordern, wenn nad der Abſchließung des Gontracts, 
aber vor der Zahlung des Kaufpreifes in Anfehung ber Leiftung bes Berkäu: 
fers eine cafuelle Unmöglichfeit eingetreten if. Die erfte Erklärung hat je 
doch gegen fi, daß Celſus feine Entſcheidung aus der Natur der Obligation 
als einer obligstio ob rem dati re non secuta herleltet, während eine ſolche 
Herleitung bei der Zurüdforberung propter poenitentiam fonft nicht vor: 
kommt. Die zweite Erklärung würde daher meines Erachtens vorzuziehen 
fein; doch läßt ſich freilich nicht Täugnen, daß wohl eine beftimmtere Andeu⸗ 
tung des Zeitpyunktes, in welchen der Tod des Sclaven eingetreten iſt, hätte 
ertsartet werden können, wenn das entfcheidende Gewicht darauf gelegt wäre, 
daß ber Sclave vor ber Leiſtung bes Geldes geftorben ſei. Vielleicht iſt es 
daher richtiger, mit Wind ſcheid, a. a. O. ©. 181, anzunehmen, baf bie 
Entſcheidung ber L. 16 eit. noch ein Nachklang des vor der Ausbildung ber 
activ praescriptis verbis allgemein geltenden Rechts fei; wiewohl auch biefe 
Annahme baburch zweifelhaft wird, daß nah L. 3 $. 3. D. eodem ſchon 
Prorulus die Condiction im Fall einer cafuellen Unmöglichkeit der Gegenlei⸗ 
ftung ausſchloß. — Jedenfalls ſteht fo viel feſt, daß bie völlig iſolirt daſte⸗ 
hende L. 16. D. de cond. c. d. c. n. s. nicht genügen fann, um das aus 
ben übrigen Entſcheidungen gewonnene Refultat zu entfräften. 
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das Gegebene zurüdforbern fonnte, ald es bas Intereſſe überftieg, 
welches Der Empfänger daran Hatte, daß dann überhaupt von dem 
Bertrage ‚nicht die Rede geweſen wäre. Dagegen erforberte fle zu ih⸗ 
rer Begründung nichts weiter, als daß etwas gegeben fel, um da⸗ 
für eine Gegenleiftung zu erlangen, und daß dieſe Gegenleiftung noch 
nicht präftiet fei; weshalb Die Präftation der Gegenleiftung bisher un- 
terblieben war, kam nicht in Betracht. Die condictio propter poe- 
nitentiam wurde Daher auch durch eine cafuelle Unmöglichkeit der 
Gegenleiftung nicht ausgeſchloſſen; vielmehr wird ihre Zuläfftgfeit nicht 
nur für Fälle einer zeitweiligen, 17) fondern auch für ben Fall 
einer völligen Unmöglichkeit Der Gegenleiftung ausbrüdfich anerkannt. 19) 





17) L. 5 pr. $. 3. D. de cond. ce. d. c. n. s. (12. 4). 

18) L. 5 $. 4. D. eodem. In biefer Stelle wird vemfenigen, welcher Geld ge⸗ 
geben hat, damit der Empfänger einen Sclaven manumittire, die Eondiction 
eingeräumt, auch wenn eine cafuelle Unmöglichkeit der Manumtiffion durch den 
Tod des Sclaven eingetreten iſt. Diefe Eonbiction iſt aber nicht diefenige, 
durch welche bie regelmäßige Zurückforderung geltend gemacht wird, fondern 
die condictio propter poenitentiam; fie iſt deshalb ausgefchloffen, wenn das 
Interefie, weldhes der Empfänger daran hatte, daß ber Vertrag gar nicht zu 
Stande gefommen wäre, dem Gegebenen gleihfommt, wie 3.3. wenn die von 
dem Empfänger übernommene Berpflihtung die Beranlaffung zu bem Tode 
des Sclaven gegeben Hat, ober wenn er den Sclaven, falle er bie Verpflich- 
fung nicht übernommen Hätte, verfauft und -baburch den durch den Tod des 
Sclaven eingetretenen Nachtheil von fi abgewenvet haben würde. — Cine 
andere Anfiht über die L. 5 $. 4 cit. haben Molitor, les Obligations 
$. 289, defien Bemerfungen über den 6. 3 der L. 5 ſich gleichfalls auf den 
8. 4 beziehen, und Erxleben a. a. O. ©. 9869 ff. Der Erftere, deſſen An- 
Kt oben (Rote 12) im Allgemeinen erwähnt if, findet den Grund, weshalb 
die Zurädforderung ausgefchloffen fel, wenn ber Empfänger bie Abfiht ges 
habt habe, den Sclaven zu verfaufen, und weshalb fie zugelaffen fei, wenn er 
diefe Abficht nicht gehabt Habe, darin, daß in dem erſten Fall die Analogie 
des Kaufcontracts, in dem zweiten die Analogie des Mandats Plab greife. Wäre 
biefe Interpretation richtig, fo könnte es nur darauf anfonımen, ob der Em⸗ 
pfänger die Abficht gehabt habe, zu verfaufen („distracturus erat“); bies {fl 
aber nicht genug, vielmehr wirb in L. 5 6. 3 ausbrüdli Hinzugefügt: „et 
propter hoc non distraxit, quod acceperat, ut manumittst.“ Wenn alfo 
andere Hinderniſſe dem Verkauf entgegenflanden, fo daß der Empfänger un⸗ 
geachtet feiner Abfiht, zu verlaufen, boch nicht zu einem Verkauf des Scla⸗ 
ven gelangt wäre, fo findet eine Zurüdforberung des Gegebenen Statt. Nur 
die Seltenheit folder Fälle und das Beftreben, Wiederholungen zu vermeiden, 
werben e8 veranlaßt Haben, daß Ulpian in dem $. 4 die letztere Beſchraͤnkung 
nicht von Reuem hervorgehoben hat. Zudem tft die Zuruͤckforderung auch dann aus⸗ 
gefchloffen, wenn der Empfänger den Sclaven nicht verkaufen wollte, wenn 
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Ehen hieraus aber dürfte es ſich zugleich ergeben, daß der Grundſatz, 
demzufolge bei den Innominatcontracten Die regelmäßige Zuruͤckforde⸗ 
rung des Geleifteten durch die cajuelle Unmöglichkeit der Gegenleiftung 
ausgeichloffen wird, nicht, wie bei dem Kaufcontract, aus einer Fiction 
der Erfüllung hergeleitet werden Tann. 19) 


Wir gelangen jebt zu der wichtigen Brage, ob und inwieweit 
das fo eben bargeftellte Recht noch gegenwärtig auf praftiiche Geltung 
Anſpruch bat. 


er aber, falls das Geſchaͤft nicht abgeſchloſſen wäre, den Werth des Sclaven, 
welchem im Zweifel das erhaltene Gelb enifpricht, nicht eingebüßt haben 
würbe. Es geht hieraus hinreichend klar hervor, daß nicht der von Molitor 
bervorgehobene, fondern der von uns im Obigen geltend gemachte Gefichts⸗ 
punkt der Entſcheidung der L. 5 $$. 3. 4 zu Grunde liegt; völlig unzweifel- 
baft ift dies, wenn man ben Zufammenbang der L. 5 im Ganzen ins Auge 
- faßt. — Errleben ift der Meinung, daß nah Gintritt einer cafuellen völli- 
gen Unmöglichfeit von einem jus poenitendi nie mehr die Rede fein koͤnne, 
und findet demgemäß auch in der L. 5 $. 4 feine condictio propter poeni- 
tentiam anerfannt. Gr beruft ſich darauf, daß in unferer Stelle fi feine 
Andeutung davon finde, „al& ob in Folge der zufällig eingetretenen Verhin⸗ 
derung der Manumiffion die Rückforderung des in Beziehung auf fie Gege⸗ 
benen eigentlich hätte wegfallen müflen.“ Der Zufammenhang ber 65. 3. 4 
unferer Stelle mit den vorhergehenden 88. berfelben zeigt aber deutlich, daß 
Ulpian nur von ber condictio propter poenitentiam ſpricht. Eben beshalb 
beburfte es Feiner ausdrücklichen Bemerfung, baß die regelmäßige Zurüdforbe- 
. rung ausgefhhlofien ſei. Daß aber Ulpian auch in dem bier zur Frage fie 
henden Fall diefelbe ausfchließt, geht aus einer anberen Stelle, ver L.3 $.3. 
4. D. eodem klar hervor. Wie die leßtere Stelle aus der L. 5 $. 4 zu er- 
gänzen ift (vergl. v. Savigny, Syflem V. ©. 594. ff. Note g undi), fo if 
umgekehrt die L. 5 $. 4 durch die L. 3 cit. zu ergänzen. 
19) Die den obigen Bemerkungen zu Grunde liegende Anfidht über das jus poe- 
nitendi, welche vorzugsweife auf L. 3 68. 2. 3. L. 5. D. de cond. c. d. ‘«. 
n. s. (12. 4) fib fügt, wurde früher allgemein angenommen, und zählt auch 
noch unter den neueren Schriftftelleen die namhafteſten Vertreter; vergl. na- 
mentlih v. Savigny, Syflem IV. ©. 225. 283, Göfchen, Vorlefungen 
D. 2. 8. 489, v. d. Pfordten, Abhandlungen ©. 260 f., Puchta, 
Pandeften $. 308 Rote c, v. Bangeromw, Pandekten II. $. 599, Winb: 
fheid, die Lehre von ber Borausfehung S. 180 ff, Arndts, Banbelten 
$. 235. — In neuefter Zeit if jedoch diefe Anficht mehrfach beftritten, zuerſt 
von Bang, über römifches Obligationenrecht (in ber Abhandlung über bie 
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Daraus, daB im heutigen Recht die Klagbarfeit Der Vertraͤge 
allgemein angenommen ift, ergiebt fich für die Innominatcontracte Die 


fabelhafte Lehre von den Innominatcontrarten und dem jus poenitendi), zus 
lebt von Erxleben, & a. DO. $& 7, 13 und 16, welcher die Ausübung 
des jus poenitendi als eine willführliche Verhinderung des Eintritts des von 
dem Geber als Zwed der Leiftung angegebenen Erfolges betrachtet, und eine 
Nüdforderung propter poenitentiam nur dann zuläßt, wenn eine barauf ge: 
richtete Abficht entweder ausbrüdlich von dem Geber erklärt if, oder doch aus 
ber befonveren Natur und Richtung des Geſchaͤfts felbft unmtiitelbar erkannt 
werden kann. — Wie ih glaube, dürfte das uns vorliegende Duellenmaterial 
faum genügend fein, um mit völliger Sicherheit zu entfcheiden, ob das jus 
poenitendi allgemein Hei den Innominateontracten gegolten habe; die über: 
wiegenden Gründe feheinen mir aber noch immer für die allgemeine Geltung 
dieſes Rechte zu fprehen. Daraus, daß das jus poenitendi nicht bei allen 
einzelnen Arten der Innominatcontracte erwähnt wird, laäßt ſich Fein Schluß 
auf eine befchränfte Zulaffung vefielben herleiten. Nur dann, wenn bie Ge⸗ 
ſchaͤfte, bei welchen diefes Recht erwähnt wird, fämmtlih eine nähere Ber: 
wandtfchaft mit dem Mandat hätten, würde ein folder Schluß gerechtfertigt 
werben können; es würde dann allerbinge die Annahme nahe liegen, daß bie 
Bulaffung des jus poenitendi, wie Grrieben es meint, nur eine Uebertragung 
des dem Mandanten zuftehenden Rechts, das Mandat zu widerrufen, auf dies 
jenigen Innominatcontracte fei, weldhe dem Mandat verwandt find. ine nä> 
here Verwandtfhaft mit den Mandat findet fih aber nur in den Yällen, 
weldhe in L. 5 pr. 66. 1. 2. D. de cond. c. d. c. n. s. (12. 4) behanbelt 
werben, nicht in dem Ball, auf welchen L. 3 $. 3 mb L. 5 88. 3.4. D. 
eodem ſich beziehen. @rrleben a. a. O. ©. 376 ff. meint zwar, derjenige, 
welcher für die demnähflige Manumiſſion eines Sclaven ſich etwas geben 
lafle, beabfichtige durch das Eingehen auf die Wünfche des Gebers zunächft 
nur, biefem eine Gefälligfeit au erzeigen, und ſuche durd das hierfür Darge- 
botene bloß Erſatz des Werthes, welchen er dadurch im Intereffe des Andern 
opfere. Mit völlig demfelben Recht kann man dann aber aud) von dem Ber: 
Käufer fagen, daß er nur Erſatz für das von ihm im Intereffe des Käufers 
Geopferte verlange; denn in der That wird in dem bier zur Frage flehenden 
Fall das Gegebene für den’ Empfänger eben fo fehr die Natur einer Gegen⸗ 
leitung haben, wie ber. Kaufpreis für den Verkäufer. Voͤllig Elar iſt dies für 
den Fall, wenn der Empfänger fonft den Sclaven hätte verlaufen wollen. 
Sofern dies nicht feine Abſicht war, kann allerdings eine bloße Gefaͤlligkeit 
den Smpfänger beftimmt haben, auf die Wünfche des Webers einzugehen; eine 
derartige Gefaͤlligkeit ift aber auch beim Kaufcontract nicht ausgefchloflen; zu: 
dem wird in diefem Fall die Gegenleiftung nicht felten neben dem Erſatz für 
den Werth bes Geopferten noch eine Vergütung für die bewiefene Gefällig- 
keit enthalten. Die Analogie des Mandats Liegt Hier alfo in der That fehr 
fern. Während bei dem Mandat in der Regel nur der Mandant, nicht aber 
der Mandatar ein Intereffe an ver Erfüllung der Obligation bat, ift es hier 
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wichtige Folgerung, daß diefelben zu Ihrer Begründung nicht mehr einer 
von der einen Seite erfolgten 2eiftung bebürfen, fondern, wie Der 
Kaufcontract, durch den Eonfens die Klagbarkeit gewinnen. Damit 
fällt aber ein erheblicher Theil der Beftimmungen hinweg, welche das 
roͤmiſche Recht über die Inmominatcontracte aufftelt. Was naments 
lich unfere Lehre betrifft, fo folgt Daraus, Daß die Innominatcontracte 
gegenwärtig als Confenfualcontracte zu betrachten find, zunaͤchſt, daß 
das jus poenitendi gegenwärtig wegfallen muß, und fodann, daß 
Die cafuelle Unmöglichkeit, welche eintritt, ehe von irgend einer‘ Seite 
geleiftet ift, Heutzutage Im Allgemeinen Diefelben Wirkungen Aufern muß, 
wie diejenige cafuelle Unmöglichkeit, welche nach erfolgter Leiſtung des 
einen Theils in Anfehung der Leiftung des Empfängers eintritt. 

Man Eönnte nun in folgender Welle argumentiren: dadurch, 
Daß die Inmominateontracte jetzt Confenfualcontracte geworden, feien 
die Eigenthümlichkeiten derſelben, welche ſich ‚daraus erflärten, daß im 
tömifchen Rechte dad nudum pactum nicht als. bindend anerfannt fei, 
hinweggefallen; im Uebrigen aber kaͤmen auch jegt noch bie Beftimmungen 
des römifchen Rechtd über die Innominatcontracte zur Anwendung. — 
Wendet man dies auf unfere Lehre an, fo muß man, ba das jus poenitendi 
für das Heutige Recht nicht mehr gilt, annehmen, daß gegenwärtig in 
den Fällen einer cafuellen Unmöglichkeit der Leiftung des Empfängers 
das bereit Gegebene unter feinen Umftänden zurüdgefordert werden 
fann. Man fann aber dann hierbei nicht ftehen bleiben, fondern muß, 
auch wenn bie cafuelle Unmoͤglichkeit eingetreten ift, ehe von irgend 
einer Seite erfüllt ift, dem Contrahenten, deſſen Leiſtung unmöglich 
geworben ft, eine Plage auf die Gegenleiftung einräumen, weil der 
Einfluß, welcher dem Zeitpunft des Eintretens der Unmöglichkeit bei 
ben Innominatcontracten beigelegt wurde, heutzutage wegfällt. 

In der That ift auch von Manchen in dieſer Weiſe argumentirt 


+‘; 


gerade umgekehrt; und es iſt im der That nicht abzufehen, meshalb bas In⸗ 
terefie des Empfaͤngers nicht ebenfowohl ein rechtlich begrünbetes fein follte, 
wie das Intereffe des Verkäufers. — Die Anficht von Errleben wird alfo durch 
die in den Quellen angeführten Beifpiele nicht unterflüßt; außerdem aber 
fpricht gegen dieſe Anflcht, daß die Zurüdforberung propter poenitentiam fo: 
wohl ihren Grunde, als ihrem Gegenftande nach von der ſ. g. condictio ob 
causse defectum ausbrüdlih unterfähleden, und felbft nah dem Gintreten 
einer cafuellen Unmoͤglichkeit zugelaflen wird (Note 18). — Vergl. im Uebri- 
gen gegen bie Anfichten ber Gegner des jus poenitendi v. Bangeromw, 
Bandelten III. $. 599. 
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worben. 2°) Meiner Ueberzeugung nach wirb aber dieſe Argumenta- 
tion nicht als richtig angeſehen werben Eönnen. 


Durch die Annahme des Grundſatzes, daß die Verträge ale 
ſolche ſchon Flagbar find, iſt in der That das ganze Inftitut der ſ. g. In⸗ 
nominatcontracte aufgehoben. Denn das Wefen der Innominatcon- 
tracte, aus welchem Die für Diefelben geltenden Regeln abgeleitet wer- 
den, befteht eben darin, Daß nur demjenigen, welcher bereits erfüllt 
hat, ein contractliches Recht zufteht, — während derjenige, welcher 
nicht erfüllt Hat, von der Geltendmachung contractlicher Rechte „ausge: 
ſchloſſen if, weil der Vertrag als folcher fein Recht begründet. Iſt 
aber das Inftitut der Innominatcontracte hinweggefallen, und find an 
die Stelle derielben Bontracte getreten, welche ihrer rechtlichen Natur 
nach durchaus verichieden find, fo verſteht es fich von felbft, Daß es 
nicht ohne weiteres gerechtfertigt iſt, einzelne Beftimmungen des roͤmi⸗ 
schen Rechts über die Innominatcontracte auf dieſe neuen Contracte 
anzuwenden, während man die meiſten und hauptjächlichften für un- 
anwendbar erflären muß. Die Entfcheidungen im den Quellen, welche 
fi) auf die Innominateontracte beziehen, haben — eben fo, wie die 
Entfcheidungen, welche fich auf die Stipulation beziehen — mr infos 
fern eine praftifche. Bedeutung für uns, als fle Anwendungen allge 
meinerer Grundfäge enthalten. 


Letzteres wird nun auch in Anfehung der Beftimmung, Daß die 
regelmäßige Zurüdforderung des Gegebenen bei den Innominatcontracs 
ten durch das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit Der Gegenleiftung 
ausgeichloffen wird, von denjenigen behauptet, welche dieſe Beftimmung 
in der angegebenen Welje für das heutige Recht benutzen. In den 
Quellen fommt aber keine Anbeutung davon vor, daß die Ausſchlie⸗ 
Bung der regelmäßigen Zurüdforderung auf einer Gleichftellung ber 
eafuellen Unmöglichfeit mit der Erfüllung beruhe; die auch noch nad) 
dem Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit zugelafiene Ausübung des 
jus poenitendi ſpricht vielmehr, wie oben bereits bemerft ift, gegen 
eine foldhe Annahme. - Berner haben wir in den früheren 88. 
ausgeführt, daß eine allgemeine Regel, derzufolge Die cas 


20) So namentlih von Fuchs a. a. O. S. 396 ff. In ähnlicher Weife ver- 
fährt Wächter im Archiv XV. ©. 218 ff., freilich nur mit Beziehung auf 
diefenigen Innominatcontraete, welche durch die Formel: do, ut des bezeich⸗ 
net werben. " 
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ſuelle Unmöglichkeit der Leiſtung in ihren Wirkungen der Ev 
füllung gleichgeftellt fel, im roͤmiſchen Recht nicht enthalten if. 

Somit fehlt e8 an. Der Grundbedingung für die fortdauernde An- 
wendbbarfeit Der zur Frage ftehenden Beftimmung. Der Umftand aber, 
daß dieſe Beftimmung fich nicht unmittelbar aus ber eigenthümlichen Natur 
der Innominatcontracte herleiten laͤßt, Tann night genügen, um bie 
heutige Gültigkeit derſelben zu begründen. er erwähnte‘ Umftand 
würde nur dann einen ſolchen Schluß rechtfertigen, wenn zugleich nach⸗ 
gewiejen werden Fönnte, Daß Die Beftimmung, um welche es fich han 
delt, nicht mit anderen, aus der eigenthümlichen Natur Der Innomis 
nateontraste fich ergebenden Beſtimmungen in einem ſolchen Zuſam⸗ 
menhange geftanden bat, daß fie das Vorhandenfein dieſer letzteren 
zu ihrer Vorausſetzung hatte. 

Laͤge ed vor, daß Die Ausfchließung der regelmäßigen Zurüdfer 
derung durch Das Eintreten einer cafuellen Unmöglichkeit der Gegen 
leiftung auf einem allgemeineren Grundſatze beruhe, jo würde bamit 
zugleich der Nachweis geliefert fein, Daß ein Zufammenhang ber eben 
gedachten Art nicht ftattgefunden habe. Sowie aber das Erftere ſich 
nicht darthun läßt, fo wird auch das Lebtere nicht nachgewieſen wer: 
den fönnen. Im Gegentheil liegen gewichtige Gründe vor, alle Be 
fimmungen, welche ſich auf Die Behandlung der cafuellen Unmoͤglichkeit 
bei den Innominatcontracten beziehen, als ein in ſich zufammenhän- 
gendes Ganzes aufzufaflen. Nur dann, wenn wir Diefes thun, Können 
wir begreifen, Daß nicht, ebenfo wie bei den Eonfenfualcontracten, auch 
bei den Snnominatcontracten die verfchledene Natur der Leiftungen 
verſchiedene Beftimmungen über die Behandlung der cafuellen Unmoͤg⸗ 
lichkeit hervorgerufen hat. 

Um dies zu veranſchaulichen, wollen wir in der Kuͤrze den Fall 
betrachten, in welchem die Leiſtung des einen Contrahenten in der 
Ausführung eines opus beſteht. Wenn hier ein Innominatcontract 
und nicht ein Kauf oder eine locatio operis angenommen wurde, fo 
hatte dies feinen Grund allein in der Befchaffenheit Der Gegenlelftung, 
entweder darin, daß Diele nicht in Gelb beftand, oder daß nicht eine 
beftimmte Summe als ‚Gegenlelftung feftgeleßt war. Trat Hier, 
wie Das in dem lebteren Fall die Regel fein mußte, Die caiuelle Um 
möglichkeit ein, ehe der andere Contrahent erfüllt hatte, fo gelangte 
ber Contract gar nicht zur Entftehung, fo Daß aud von einer Ver⸗ 
pflichtung, die Gegenleiftung zu präftiven, nicht Die Rede fein konnte; 
Das praftifche Refultat war aljo in dieſem Fall ganz daſſelbe, wie 











$. 32. SImnominatcontrade. . 401 


wenn eine beflimmte Gelbfumme als Gegenleiftung bebungen, und 
jolchergeftalt ein Kaufcontract (über eine res futura) oder eine loca- 
tio operis abgeſchloſſen wäre. Hatte dagegen derjenige, dem das 
opus geliefert werben follte, vor dem Eintreten der cafuellen Unmög- 
lichfeit bereit erfüllt, fo würde allerdings ein weientlich verſchiedenes 
Rejultat ſich ergeben haben, wenn außer der actio praescriptis ver- 
bis auch Die Klage auf Zurüdforderung des Geleifteten gänzlich aus⸗ 
geſchloſſen wäre; hier aber griff Das jus poenitendi ein, durch deſſen 
Ausübung eine unbillige und der Natur der Leitung geradezu wi⸗ 
deriprechende Behandlung. der cafuellen Unmöglichkeit abgemendet 
wurde. — Dieſes eine Beilpiel mag genügen, um zu zeigen, wie bes 
benflich es ift, den Cab, daß die regelmäßige Zurüdforderung bei den 
Immominateontracten durch Das Eintreten einer cajuellen Unmöglichkeit 
ber Begenleiftung ausgeichlofien wird, aus Dem Zufammenfange her- 
aussunehmen, In welchem derſelbe ſich ald Theil der auf Das roͤmiſch⸗ 
rechtliche Inftitut der Innominatconteacte ſich beziehenden Beftimmungen 
befindet. 

Aus diejen Ausführungen bürfte e8 fi) ergeben, daß wir ung 
bei der Beantwortung ber Frage, welche Grundiäge für die an bie 
Stelle der Innommatcontracte getretenen Conſenſualcontracte gelten, 
nicht an die Grundſaͤtze des römifchen Rechts‘ über die Innominatcon- 
tracte, ſondern an bie Regeln zu Halten haben, welche für Die im roͤ⸗ 
mifchen Recht bereits anerkannten Confenfualcontracte gelten. Wie mir 
ſcheint, Tiegt es auch weit näher, bie letzteren Grundfäge zur Anwen- 
dung zu bringen, als bie erfteren, beren Linanmendbarkeit überdies zu 
einem großen Theile völlig außer Frage ſteht. In der That kann Die 
analoge Anwendung der für den Kauf und bie Miethe geltenden Bes 
fimmungen durchaus keinem Bedenken unterliegen; da dieſe Be 
fimmungen nicht das Erzeugniß eines willführlichen Eingreifens ber 
Geſetzgebung find, jo haben wir allen Grund, anzunehmen, daß Die 
römifchen Juriſten felbft, wenn Die Innominatcontracte ſchon Damals 
als Eonfenfualcontracte anerkannt geweſen waͤren, bie cafuelle Unmoͤg⸗ 
lichkeit bei denfelben in gleicher Weiſe, wie bei den im roͤmiſchen 
Recht bereits anerkannten Confenfualcontracten, behandelt hätten. Je⸗ 
denfalls ſteht for viel außer Frage, Daß die Behandlung eine ganz an 
dere gewefen wäre, als wir fie jeßt bei den Innominatcontracten 


finden. 
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Das Refultat, zu welchem wir gelangt find, tft alſo folgendes. 
Wir müflen in jedem einzelnen Fall eines unbenannten Contracts Die 
Natur der Leiftung und ber Obligation unterfuchen, und haben da; 
nach unter analoger Benugung der Grundſaͤtze über den Kaufcontract 
und die Miethe zu beflimmen, welcher Einfluß der caiuellen Unmoͤg⸗ 
lichkeit einer Leiftung auf die Verpflichtung zur Gegenleiftung beizuie 
legen ift.21) Wie nad) diejen Grundiägen bie Wirkungen der camellm 
“ Unmöglichkeit bei den hier zur Frage ſtehenden Verträgen ſich geftal- 
ten, wollen wir an einigen ber wichtigeren Faͤlle zeigen. 

Zunaͤchſt betrachten wir den Taufchvertrag. Diefer hat eine 
unverfennbare Aechnlichkeit mit dem Kaufcontract, und wie ichen 
die römiichen Juriſten manche ber für den Kauf geltenden Regeln auf 
den Taufchvertrag ausgedehnt haben, fo können wir. auch fein Beben 
fen tragen, Die Grundfäge, welche in Anfehung ber cafuellen Unmög- 
lichkeit für den ‚Raufcontract anerkannt find, audy bei dem Tauſch zur 
Anwendung zu bringen. Der cafuellen Unmöglichkeit find alſo hier im 
Allgemeinen biefelben Wirkungen, wie der Erfüllung beizulegen. Die 
Ausnahmen von Diefer Regel, welche bei dem Kaufcontract vorkom⸗ 
men, müflen aber auch für den Taufch anerkannt werben; Infonderheit 
kommt aljo Die Regel nicht zur Anwendung, wenn der Tauſchvertrag 
unter einer (ausdrüdfichen ober ſtillſchweigenden) Bedingung abge: 
ſchloſſen, und Die cafuelle Unmöglichkeit vor der Erfüllung der Bedin⸗ 
gung eingetreten if. Die für den letzteren Fall geltenden Grumbiäte 
ergeben ſich aus demjenigen, was oben ($. 28) über Den imperferten 
Kaufcontract bemerkt iſt. Doch iſt bei dem Tauſch die Sache infofern 
complicitter, als Bier nicht, wie bei dem Lauf, bloß in Anfehung Einer 
Leitung, fondern in Anfehung beider Leiftungen eine Unmöglichkeit 
eintreten fann. Iſt nun von ber einen Seite eine Sache verſpro⸗ 
pen, welche fogleich geleiftet werben kann, von ber anderen Sekte eine 
res futura, fo macht die Anwendung der Grundjäge über- den Kauf 
contract Keine Schwierigkeit, wenn die Tegtere Sache nicht zur 
Entftehung kommt; es entfteht dann Fein Tauichvertrag, ſowie in die 
jem Ball auch fein Kaufcontract entftanden wäre. Wie aber, wenn 


21) Demnad komme ich, was das Heutige Mecht betrifft, zu demſelben Keſul⸗ 
tat, welches Molitor und Errleben fchon für das römiſche Recht an 
nehmen; ; f. oben Note 12. Die einzelnen zur Anwendung zu bringenden 
Srundfäge felbft werben freilih von Molitor zun Theil anders beſtimmt, da 
feine Anſicht über die benannten Gontracte in mehrfacher Beziehung von ber 
in diefer Abhandlung aufgeftellten abweicht. 
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die als Gegenleiftung für Dieres futura verfprochene Sache vor Entftehung 
berfelben untergeht? Kann hier die res futura, vorausgeſetzt, Daß fie nachher 
zur Eriftenz gelangt, gefordert werben? Meines Erachtens wird man auch 
in dieſem Hall annehmen müflen, daß die Entflehung eines Taufchver- 
trages gehindert if. Der Vertrag über eine res futura ift zwar zu⸗ 
nächft nur bedingt Durch Die Entftehung diejer Sache ; damit aber bie 
Erfüllung der Bedingung die Wirkung haben fönne, daß der Vertrag 
entſtehe, müflen zur Zeit Der Erfüllung der Bedingung die fonftigen 
nothwendigen Borausjegungen des Vertrages vorhanden fein, und das 
zu gehört, daß audy diejenige Sache exiſtirt, welche Das Object der 
Gegenleiſtung für die res futura bildet. 

Iſt der Vertrag auf die Leiftung von operae oder auf Die Bes 
nugung einer Sache gerichtet, jo werden die Grundſaͤtze, weldye für bie 
Sachenmiethe und die locatio operarum gelten, analog zur Anwen⸗ 
wendung fommen müflen. Hat z. B. A dem B die Benubung 
eines Haufes für ein Jahr verfprochen, und fich dafür eine individuell - 
beflimmte Sache ausbedungen, fo wird er, wenn Dad Haus nach 
einem halben Jahre abbrennt, nur auf Die Intelectuelle Hälfte der bes 
bungenen Sache Anſpruch maden koͤnnen. — Die für die Sachen⸗ 
miethe geltenden Grundſaͤtze reichen jedoch nicht aus, wenn es fich 
darum Handelt, welche Wirkungen der caluellen Unmöglichkeit Der für 
die Benutzung des Haufe bedungenen Leiftung beizulegen find. Un- 
zweifelhaft ift es hier, daß A jedenfalls den Schaden zu tragen hat, 
wenn bie cafuelle Unmöglichkeit nach Der erfolgten Benutzung des Haufes 
eintritt; der Umftand, daß die Sache nicht gleidy mit dem Ablauf der 
Benugungszeit geliefert it, kann ben oben ($. 29) ausgeführten Re- 
geln zufolge feinen Einfluß auf Die Beantwortung der Frage äußern, 
welcher der Eontrahenten den durch Die cafuelle Unmöglichkeit herbei⸗ 
geführten Schaden zu tragen bat. Zweifelhaft iſt es Dagegen, ob 
A verpflichtet ift, Die von ihm veriprochene Benusung bed Haufes zu 
präftiren, wenn die von B zu leiftende Sache vor dem Beginn der 
Benubung oder im Laufe der Benutzungszeit cafuell zu Grunde ges 
gangen ift. — Der Umftand, daß B im Zweifel nicht verpflichtet war, vor 
Ablauf der Benutzungszeit zu Iciften, wird meines Erachtens nicht entſchei⸗ 
dend fein fönnen, — eben fo wenig, wie beim Kaufcontrart Die Hinzufügung 
eines dies Einfluß auf Die Beantwortung der Brage hat, ob im Fall 
einer cafuellen Unmöglichfeit Die Gegenlelftung verlangt werden kann 
($. 29 Rote 18). Da die Natur der von B zu befchaffenden Lei⸗ 
flung einer fofortigen und momentanen Erfüllung nicht entgegeniteht, 
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fo wird Die Enticheitung von der Natur der Verpflichtung, welche 
dem A obliegt, abhängen müffen. Könnte man nun dieſe Berpflichtung 
jo auffafien, als ob fie in Anſehung jedes einzelnen Zeit 
abichnitts an die Bedingung gefnüpft wäre, Daß Die zur Ben 
kung zu gewährende Sache zu dieſer Zeit noch eriflire, fo würde 
Die Enticheidung Hier ebenio, wie bei. dem mit Beziehung auf eine 
res futura abgeichloffenen Tauichvertrag, ausfallen müflen. Eine der 
artige Auffaffung, welche dahin führen würde, jede Sachenmiethe als 
ein Imperfectes Gefchäft zu betrachten, entfpricht aber nicht den Grund⸗ 
jäben des römiichen Rechts, und fo wird denn wohl faum etwas An- 
deres übrig bleiben, al8 in dem zur Frage ſtehenden Fall eine Fiction 
der Erfüllung anzunehmen, da weder In der Natur des Geſchaͤfis, 
noch in der Natur der dem B obliegenden Leiftung ein Grund liegt, 
‚ weshalb letztere nicht ſogleich mit Abſchluß des Vertrages hätte erfol- 
gen können. 2) 

Schließlich iſt noch mit wenigen Worten der Fälle zu gedenken, 
in welchen ein opus verbungen ifl. Die meiften Verträge, welde 
mit Handwerkern abgeichlofien werben, gehören hierher. Infofern eine 
beftimmte Geldſumme als Gegenleiftung bebungen ift, wird der Ber 
trag, je nachdem der Befteller oder der Arbeiter das Material zu lie 
fern hat, als eine locatio operis oder als ein Kaufcontract angejehn. 
In den überaus häufig vorfommenden Fällen, in welchen über ben 
Preis Feine beflimmte Verabredung getroffen ift, war das. Geichäft 
nad römiihen Recht ein Innominatcontrad.2) Was Das Heutige 
Recht betrifft, jo kann es nicht zweifelhaft fein, daß auch In den leh- 
‚ten Yällen die für die locatio operis und den Kaufcontract über 
eine noch anzufertigende Sache geltenden Regeln zur Anwendung zu 
bringen find. Der Arbeiter trägt alfo, wenn er felbft das Material 


22) Daß die Natur des Geſchaͤfts einer fofortigen Leitung nicht entgegenficht, 
dürfte namentlid) daraus hervorgehn, daß in dem zur Frage ſtehenden Fall 
bie fofort befchaffte Keiftung nicht als Leiftung eines indebitum betrachtet wer: 
den kann, während bei bedingten Obligationen die vor Erfüllung der Bein: 
gung befchaffte Lelftung In diefer Weife aufgefaßt wird; L. 16 pr. L. 18. D. 
de cond. indeb. (12. 6). — Der Grund, weshalb der im Tert hervorgeho⸗ 
bene Unterſchied zwifchen der Miethe und dem Imperferten Kauf in ven Fällen 
einer wahren Miethe feinen Einfluß äußert, Liegt allein darin, daß hier bie 
Gegenleiftung in Geld beflcht, das Eintreten einer Unmöglichkeit in Anfe: 
bung der @egenleiftung alfo ausgeſchloſſen if. 

23) 88. 1. 4. I. de locat. (3.24). L. 20. D. de contr. empt. (18.1). L.2$.1. 
D. locati (19. 2). L. 22. D. de praeser. verb. (19. 5). 
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zu liefen hat, und dieſes nur ber Gattung nach beſtimmt iſt, regel⸗ 
mäßig bis zur Ablieferung der Sache Die Gefahr. Hat dagegen ber 
Beſteller das Material geliefert, ober find die vom Arbeiter herzuges 
benden Materialien individuell beftimmt, fo kann er die Gegenleiftung 
in Aniprud) nehmen, wenn die cajuelle Unmöglichkeit erſt nach ber 
contractmäßig erfolgten Beendigung des opus, fei es auch vor der 
Ablieferung beflelben, eingetreten ift; ex hat aber regelmäßig feinen 
Anſpruch auf irgend einen Theil der Gegenleiftung, wenn die Voll⸗ 
endung des opus durch das Eintreten des cafuellen Ereignifies 
unmöglid, gemadyt if. In Aniehung der näheren Ausführung‘ Dieier 
Regeln gemügt eine Verweiſung auf den $. 31, Indem alles dasjenige, 
was dort bemerkt ift, auch für Die bier zur Frage ſtehenden Verträge 
gilt. 


$. 33. 


Wirkungen der cafnellen Inmöglichkeit, — Gegenfeitige Obfige- 
tionen, — Sorietät. 


Die Sorietät ift Deshalb von und an den Echluß geftellt, weil 
fie nur eine geringe Verwandtſchaft mit den übrigen gegenieitigen Obli- 
gationen hat. — Wir können bier auf die vielen verfchledenen Arten 
der Sorietät nicht näher eingehen, fondern müflen und Darauf be- 
ihränfen, Die leitenden Grundjähe im Allgemeinen anzugeben. 

Die Regel, daß die calnelle Unmöglichkeit der Leiftung von der 
Perpflichtung befreit, daß alſo in ſolchem Ball keine Entihädigung 
verlangt werden kann, wird auch für Die socii in ihrem Verhältniß zu 
einander anerfannt. I Dieſe Regel gilt für alle Verpflichtungen, 
deren Erfüllung durch die actio pro socio verlangt werden Tann, 
jei es, Daß fie Die Leiftung der bedungenen Beiträge zu Ihrem Gegen 
ftande Haben, oder durch die Bührung von Geichäften für Die So⸗ 
cietät begründet find. 








1) L. 52 ©. 3. D. pro socio (17. 2): „Damne, quse imprudentibus accidunt, 
hoc est, damna fatalia socii non cogentur praestare.” Weber bie Bezeich⸗ 
nung ber dammna fatalia ale folder, quae imprudentbus accidunt, |. Slüd, 
Bandeften IV. S. 323 Rote 8. 
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Betrachten wird zunächft den Ichten Fall, fo macht dieſer durch⸗ 
aus Feine Schwierigkeit. Der socius, welcher der Sorietät aus einem 
für dieſelbe abgeſchloſſenen Geihäft etwas ichulbig iſt, wird, wie jeber 
negotiorum gestor, Durch Die cafuelle Unmöglichkeit der Lelftung 
von feiner Berpflihtung befreit. Auf die Gewinnsquote, weldye dem 
socius nad) den ausdrüdlichen Beflimmungen bes Contracs ober 
sah Maßgabe der geleifteten Beiträge zufommt, fann eine Derartige 
cajuelle Unmöglichkeit feinen Einfluß haben. Sam dem socius, wel 
her wegen cajueller Unmöglichkeit Die der Sorietät gefchuldete Leiftung 
nicht beichaffen kann, nad) den Beflimmungen des Contracts ein Drits 
tel des Gewinns zu, fo kann er dieſes Drittel auch jetzt fordern; doch 
wird allerdings, da der Schaden von allen socii gemeinfchaftlich ges 
tragen werben muß, der Gewinn überhaupt und jomit auch der Bes 
trag des Dritteld vermindert werben. 9 


Schwieriger ift die Beantwortung der Frage, wie es zu verbal: 
ten it, wenn der Gafus ſich auf die nach dem Societaͤtsvertrage zu 
leiftenden oder geleifteten Beiträge bezieht. Hier allein Tann Die eigen- 
tbümliche Natur der Societät Ihre Einwirkung zeigen. 

Daß der socius, dem bie Leiftung feines Beitrages ohne fein 
Verſchulden unmöglich geworben ift, Feine Entichädigung zu leiften 
hat, ergiebt fich aus Der allgemeinen Regel. Dagegen fragt es fidh, 
ob er nun Die Vortheile der Socletät für fih nach dem Thelle in 
Anfpruch nehmen kann, der ihm zugefommen wäre, wenn er geleiftet 
hätte. » 
Infofern Die Socletät nur auf gemeinfchaftliche Benugung geht, 
iſt e8 Mar, daß nicht Die augenblidlihe Leiftung, ſondern Die 
dauernde Gewährung zum Benugen Gegenſtand des Vertrages ift; 
es würde hier alfo die Analogie der Sachenmiethe jedenfall näher 
liegen, ald die des Kaufconteactd. Auch wird es in den Quellen, 
wie wir unten ſehen werden, fir dieien Fall ausdruͤcklich anerkannt, 
Daß derjenige, deſſen Beitrag vom Caſus betroffen wird, felbft dann 


2) Die Verpflitungen bes socius aus Gefchäften, welche er mit der Sorietät ab: 
geſchloſſen hat, gehören nicht Hierher. In Anfehung dieſer gilt, wie fi von 
ſelbſt verfteht, durchaus daflelbe, wie wenn ein Dritter ein Geſchaͤft mit der 
Sorietät abgefchloffen hat. An einem Einfluß der cafuellen Unmöglichfeit auf 
die Beftinnmung ber Quote, welche dem socius als ſolchem zufommt, fann 
bier natürlich gar nicht gedacht werben. 
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einjeitig den Schaden zu tragen Hat, wenn er den Beitrag bereits cons 
kerirt Hat. — Daffelbe gilt, werm der eine socius operae zu leiften 
hat, und die Leiftung dieſer ihm unmoͤglich wird; auch Hier wird er 
feinen Anſpruch auf Die bedungene Gewinnsquote erheben koͤnnen. 
Tritt jedoch nur eine zeitweilige cafuelle Unterbrechung in der Leiſtung 
der operae ein, fo wird freilich nicht ſogleich eine Minderung der 
Quote gereihtfertigt fein; es iſt vielmehr Immer auf den Willen der 
Gontrahenten zu ſehen, und da Ift denn freilich im Allgemeinen anzu 
nehmen, Daß Diejelben bereitö bei der Feſtſtellung dee Quote auf 
ſolche Unterbrechungen, wie fie während einer längeren Zeit faſt nie 
ausbleiben, Rüdficht genommen haben (Bol. au $. 30 Rote 12). 


Zweifelhaft iſt befonders der Fall, wenn die Beiträge, mit wel: 
hen der gemeinfchaftliche Zweck erreicht werden joll, dem Eocietäts- 
vertrage zufolge dazu beflimmt find, ein gemeinichaftliches Vermögen ber 
socii zu bilden. Hier vorzugsweiſe kann es ſich fragen, ob nicht fo- 
gleich mit Der Abfchließung des Contracts ein gemeinſchaftliches Tra⸗ 
gen ber Gefahr eintritt, io Daß, wern Dem einen socius die Beitrags: 
leiſtung caſuell unmdglich wird, Derfelbe doch Die nach dem Vertrage 
ihm zufommende Quote der übrigen Beiträge In Anſpruch nehmen 
fann. 

Man könnte Dies Geſchaͤft fo anfehn, als ob Hier ein Tauſch mit 
dem Sorcietätövertrage verbunden fei, fo daß, wenn Die Erreichung 
des Societaͤtszwecks auch durch die, in Betreff einer einzelnen Bei 
tragsleiſtung eintretende cafuelle Unmöglichkeit vereitelt würde, doch 
wenigftens in Anfehung der in dem Sorietätövertrage liegenden Tauſch⸗ 
beredung die Lelftung als erfolgt zu betrachten wäre. Der socius, 
dem Die Leiftung feines Beitrages caſuell unmöglich geworden wäre, 
wirde dann berechtigt fein, von den übrigen Thellnehmern an der 
Societät Diejenigen Theile ihrer Beiträge zu verlangen, auf welche er 
dur Die Erfüllung feiner Verbindlichkeit einen Anfpruch erhalten 
hätte. 8) _ 

Meines Erachtens läßt es fich jedoch nicht rechtfertigen, in einer 
jolchen Welle das Geichäft zu zerlegen, Da daſſelbe nach der Abficht 


3) Der Umſtand, daß der Tauſch nad römifchen Recht Fein Eonfenfunlcontrart 
war, fommt für das heutige Mecht nicht in Betracht; aber auch für das rö⸗ 
milde Recht whrbe er der obigen Auffaſſung nicht entgegenfichen, ba ber 
Taufe Hier als Theil des Sorletät@vertrages vorkommt, welcher feinem gan⸗ 
zen Umfange nach durch Conſens yerfert wird. 
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der Eontrahenten im Zweifel ald Ein Ganzes zu betrachten If. “Der 
eigenthümliche Charakter der Sortetät hat aber einen erheblichen Ein; 
fluß auf die Beurtheilung des Berhälmifles, in welchem Die Leiftungen 
ber einzelnen socii zu einander ftehen. Beim Kauf bebingt ſich der 
Verfäufer den Kaufpreis als ein Aequivalent für Die Sache, umge: 
fehrt der Käufer Die Sache als ein Aequivalent für die von ihm zu 
leitende Geldiumme aus. Ebenſo ift bei der Miethe das Miethgeld 
dem Dermiether ein Aequivalent für Die von ihm zu präftirenbe Be⸗ 
nugung der vermietheten Sache. Died ift eben das Charakteriftifche 
für das Verhältnis von Leiftung und Gegenleiftung. Anders iſt Das 
Verhaͤltniß zwifchen den Beiträgen der einzelnen socii. Man kann 
nicht fagen, daß der Beitrag des Einen ein Aequivalent für den Bei- 
trag des Anderen jei; das Aequivalent, welches der socius für jeinen 
Beitrag erwartet, befteht, felbft wenn die Sachen zum Miteigenthum hin- 
gegeben werden, in etwas Zukünftigem, in der Quote deſſen, was 
Dur) die Societät erreicht wird. Darin nämlid) befteht der Charafter 
der eigentlihen Sorietät, daß ſte auf Erreihung gemeinichaftlicher 
Zwecke gerichtet ift, wozu die Beiträge ald Mittel dienen follen. *) 
Eben deshalb it jelbft in dem Fall, wenn die Beiträge in Sachlei⸗ 
ftungen beftehen, und dieſelben ein gemeinfchaftliches Vermögen bilden 
jollen, Die Verpflichtung nicht ſowohl auf eine augenblickliche Keiftung, 
ale auf Die dauernde Gewährung des Objects zur Errei- 
hung des Societätszwecks gerichtet, und Diefem Momente werden 
wir nad) Maßgabe der im $. 29 entwidelten allgemeinen Grundiäge 
jeinen Einfluß auf die Entfcheidung nicht abſprechen können. 

Aus demjenigen, was über die Natur der Leiftung bemerkt ift, 


4) Der Begriff. der Sorietät wirb freilich in den Quellen weiter gefaßt, indem 
dort jede auf eine Gemeinfchaft einzelner Bermögensftüde gerichtete Berein- 
barung eine Societät genannt wird. Es iſt jedoch nothwendig, dieſe wejent: 
lich verfchiedenen Gefchäfte firenge von einander zu fondern. — Wenn z. B. 
zwei Perſonen, von welchen jede einen Schranf hat, mit einander abmadhen, 
daß bie beiden Schränke fünftig gemeinfchaftlic fein Tollen, fo kann dies nad 
den Quellen allerdings eine Sorietät genannt werden, vergl. L. 31. D. pro 
socio (17. 2); In der That iſt aber ein folder Vertrag, fofern nicht zugleich 
andere Zwecke verfolgt werben, feinem Wefen nah nur ein Tauſch ber intel: 
lectuellen Hälfte des einen Schranks gegen bie intelleetuelle Hälfte bes an: 
deren Schranks und in Anfehumg der cafuellen Unmöglichkeit wie ein Tauſch 
zu behandeln. Der Grund, weshalb es für die Romer Bebeutung hatte, bie: 
fen Bertrag als Gorietät zu betrachten, ift jeßt weggefallen, da gegenwärtig 
au der Tauſch durch Conſens perfert wird. 
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folgt, daß Die für den perfecten Kauf geltenden Beftimmungen bei der 
Societaͤt nicht zur Anwendung gebracht werden können ; vielmehr wird 
als Regel gelten müflen, daß der socius, welchem die Leiftung feines _ 
Beitrags cafuell unmöglid geworden ift, feinen Anſpruch auf einen 
Theil der Beiträge der anderen socüi erheben fann. Aus Den ange- 
führten Gründen gebt zugleich hervor, daß die Gültigkeit der aufge: 
Rellten Regel ſich nicht bloß auf den Fall beichränft, wenn die Erreis 
bung des Sorcietätözweds durch den Wegfall der cafuell unmoͤglich 
gewordenen Beitragsleiftung völlig vereitelt ift; fie gilt eben fo wohl 
für den Fall, wenn ungeachtet des Wegfalld der Beitragsleiftung 
eine theilweiſe Erreichung des Societaͤtszwecks noch moͤglich ift. 5) 


Im Bisherigen haben wir nur den Fall vor Augen gehabt, wenn 
die Leiftung der Beiträge ohne Verſchulden der Beitragspflichtigen 
verhindert if. Die Verpflichtung der sochi geht jedoch, wie oben be: 
merkt worden iſt, nicht bloß darauf, daß fie die Beiträge conferixen, 
fondern daß fie Diefelben auch fort und fort gewähren, Damit fie 
als Mittel zur Erreichung des Sorietätözwedes dienen können. 

Werben nun durch einen Eajus die Beiträge des eimen Socius 
betroffen, fo ift es klar, Daß derfelbe dadurch fein Recht auf Die nach 
dem Sorietätövertrage ihm zufommende Quote an dem bisherigen 
Gewinne der Sorietät nicht verliert. Was Dagegen den zufünftigen 
Gewinn betrifft, fo wird er, wenn fein Beitrag in Folge des Cafus 
gänzlich wegfällt, Feine Quote in Anſpruch nehmen koͤnnen; in Der 
That wird durch das Wegfallen eines Beitrags Die Sorietät, zu Deren 
Weſen es gehört, Daß ber gemeinichaftliche Zweck durch gemeinichaft- 
liche Mittel erreicht werbe, aufgehoben, und ed hängt von den Contrahenten 
ab, inwiefern unter den veränderten Verhältnifien die Societaͤt — etwa 
nur unter denjenigen socii, deren Leiftungen nicht unmöglich gewor⸗ 
ben find, oder auch mit dem socius, defien Beitrag vom Caſus bes 
troffen iſt — fortbauern foll.®) 


5) A. M. Wächter im Archiv f. ceiv. Br. XV. ©. 206 ff., der Mles davon 
abhängen Täßt, ob durch den Wegfall der Beitragsleiftung die Erreichung des 
Societaͤtszwecks gänzlich vereitelt iſt. 

6) Modificationen treten ein, wenn bie Benußung des Beitrags für den Socie⸗ 
taͤtszweck ungeachtet des Gafus noch theilwelfe gewährt werben Tann. Als 
Begel wird allerdings gelten müflen, daß in Anfehung des zufünftigen Ge⸗ 
winns eine Minderung. der Quote eintritt. Doch kann hier eben fo wenig 
wie bei der Sachenmiethe, wegen jeder ganz unerheblichen Beſchraͤnkung in 
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Das Eintreten der angegebenen Folgen jet jedod voraus, daß 
ber von dem Eafus betroffene Beitrag noch zur Zeit des Einiretend 
der Unmöglichkeit der Beitrag eines beflimmten socius war. If aus: 
gemacht, Daß die geleifteten Beiträge ein gemeinichaftliched Bermögen 
fämmtlicher socii bilden follen, jo kann nach der Eollation nicht mehr 
von gefonderten Beiträgen ber einzelnen socii die Rebe fein. In 
dieſem Fall trifft der Nachtheil alle socii gemeinfchaftlich nach dem 
Berhältnig der ihnen zuftehenden Quoten. In Folge des Bertrages, 
demgemäß die Beiträge durch die Gollation ein gemeinichaftliches Ber 
mögen geworden find, kann nämlich die Verpflichtung zur ferneren 
Gewährung ber Beiträge fi) nicht auf dad von den eimgelnen socii 
urſpruͤnglich Geleiftete beziehen, weldyes den Verpflichteten gar nicht 
mehr ausichließlich gehört, fondern nur auf die einem Jeden an dem 
Sorietätövermögen zuftehenden intellectuellen Theile. Der Caſus muß 
alfo, welchen ber zum Sorietätövermögen gehörigen Gegenſtaͤnde er 
auch treffen möge, in Diefem Fall immer die Beiträge Aller nad 
Maßgabe der Societätöquoten treffen. 7) 


Eine Modiftcation der im Obigen ausgeführten Beflimmun- 
gen farm In Folge des Grundſatzes eintreten, daß Die socii ver 
pflichtet find, Den cafuellen Schaden, welchen einer von ihnen durch 
Die Societät oder bei Ausführung von Societätdgeichäften erlitten Bat, 
gemeinichaftlich zu tragen.) Die Wirfungen dieſes Grundſatzes er: 
ſtrecken fich aber weit über Die Fälle einer caiuellen Unmöglichkeit 


der Benusung des Beitrags, fofern diefelbe auf die Erreihung des Societäts: 
zweds feinen Einfluß hat, fogleih ein Abzug gemacht werben. Auch fann 
hier eine ähnliche Erwägung Platz greifen, wie wir fle oben für den Fall, 
daß operae den Gegenſtand einer Beitragsleiftung ausmachen, anflellten. Der 
Caſus, in Folge defien die Benutzung eines der Belträge zur Erreichung bes 
Societaͤtszwecks theilweife oder zeitweilig nicht gewährt werben kann, Tann ein 
folder fein, daß man annehmen muß, die Kontrahenten würven, wenn fie 
demfelben überhaupt einen Einfluß hätten einräumen wollen, eine ausdrückliche 
Beftinmung darüber in den Vertrag aufgenommen haben. &s gilt Hier, wie 
überall in unferer Lehre, daß der Wille der Contrahenten, und zwar nicht 
nur ber ausbrüdlich erflärte, fondern auch der auf andere Weiſe erfennbare, 
das zunaͤchſt maßgebende Moment für die Entfcheidung der Frage über dad 
Tragen ber Gefahr bilbet. 

7) Daraus ergiebt fi die Wichtigkeit des Sapes, daß bei der societas omnium 
bonorum ſogleich mit Abſchließung des Vertrages ſaͤmmtliche Güter gemein: 
fhaftlid werben, L. 1 $. 1. L. 2. D. pro socio (17. 2). 

8) L. 52 5.4. L. 60 $. 1. L. 61. D. pro socio (17. 2). 
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der Deitragsleiftungen hinaus, fowie umgekehrt eine cafuelle Unmoͤglich⸗ 
feit dieſer Leiftungen häufig eintreten wir, ohne Daß der Grund ber: 
jelben in dem Sorietätöverhältnifle liegt. 


Die von und aufgeftellte Anficht beruht hauptfächlicy auf inneren 
Gründen. Auf diefe find wir auch vorzugsweiſe angewiefen, da wir 
in ben Quellen nur fehr wenige Enticheidungen finden, welche ſich 
auf das Tragen der Gefahr bei der Socletät beziehen. Diefe Ent- 
ſcheidungen, zu welchen wir und jebt wenden, ftehen aber mit unferer 
Anficht völlig in Einflang, und beflätigen Diefelbe, wenn auch nicht 
in ihrem ganzen Umfange, fo Doch in weientlichen Punkten. . 

In einer dieſer Stellen, der L. 52 9.3. D. pro socio (17.2), 
welche. freilich zunächft von Dem Einfluß der aestimatio auf das Tra- 
gen der Gefahr handelt (S. 282 ff.), wird der Hall erörtert, wenn Je⸗ 
manb ein Städ Vieh societatis contrahendae causa zum Weiden 
hingegeben hat, welches fpäter ohne Verſchulden des Empfängers um⸗ 
gekommen oder geraubt iſt. Der Caſus trifft Hier — einerlei, ob aus⸗ 
gemacht if, Daß das Thier ſogleich mit Der Hingabe gemeinjchaftlich 
werben, oder Daß der Empfänger für die Weidekoſten einen intellec- 
tuellen Theil des demnaͤchſt zu löfenden Kaufpreifes erhalten fol — 
alle bereits geleifteten Beiträge, fowohl den Beitrag deſſen, Dem das 
Thier gehörte, als auch den des Empfängers, welcher in Den 
jebt nutzlos aufgewendeten Weidekoſten beſteht. Demgemäß ift der 
Schaden hier immer ein gemeinfchaftlicher, wie in der L. 52 cit. auch 
ausgelprochen if. Daß der Schaden materiell in gleicher Weile 
die socii teifft,- ift nicht nothiwendig; es koͤnnen Die Weidekoſten viel 
geringer gewefen fein, ald der Werth des Thieres zur Zeit der Hin- 
gabe war. Eine Ausgleichung des Schadens, welche nur durch Die 
actio pro socio herbeigeführt werden Eönnte, tritt aber nicht ein; 
nur für den Ball, daß dem Empfänger ein Verichulden zur Laſt fiel, 
wird Die actio pro socio als begründet anerkannt. Die Entſchei⸗ 
dung ftimmt alfo mit den von und aufgeftellten Grundſaͤtzen vollkom⸗ 
men überein. 

Wichtiger noch iſt Die zweite Stelle, welche wir in den Quellen 
finden: 
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L. 58 pr. $. 1. D. pro socio (17. 2) Ulp. 1. 31 ad Ediet. 
„Si id, quod quis in societatem contulit, exstinctum 
sit, videndum, an pro socio agere possit? Tractatum ita 
est apud Celsum. . . : cum tres equos haberes, et ego 
unum, societatem coimus, ut accepto equo meo, qua- 
drigam venderes, et ex pretio quartam mihi redderes. 
Si igitur ante venditionem equus meus mortuus sit, non 
putare se Celsus ait, societatem manere, nec ex pretio 
equorum tuorum partem deberi: non erim habendae 
quadrigae, sed vendendae coilam societatem: ceterum 
si id actum dicatur, ut quadriga fieret, eaque commu- 
nicaretur, tuque in ea tres partes haberes, ego quar- 
tam, non dubie adhuc socii sumus. — $. 1. Item Celsus 
tractat, si pecuniam Contulissemus ad mercem emen- 
dam, et-mea pecunia perisset, cui perierit ea? Et ait, 
si post collationem evenit, ut pecunia periret, quod non 
fieret, nisi societas colta esset, utrique perire: utputa si 
pecunia, cum peregre portaretur ad mercem emendam, 
periit: si vero ante collationem, posteaquam eam desti- 
nasses, tunc perierit, nihil eo nomine consequeris, in- 
quit, quia non societati periit.« 

Der im princ. unferer. Stelle behandelte Fall iſt folgender: A, 
welcher ein Pferd hat, hat mit dem B, welcher Eigenthuͤmer breier 
Pferde ift, einen Societaͤtsvertrag abgeichloflen, des Inhalte, Daß B 
nad) Empfang des dem A gehörigen Pferdes alle vier Pferde als 
ein Biergeipann verkaufen, und den vierten Theil des erhaltenen 
Kaufpreifes Dem A geben fol. Nachdem A fein Pferd conferixt 
hat, ftirbt daſſelbe. Ging hier die Abſtcht der Eontrahenten nur auf 
einen gemehtichaftlichen Verkauf, fo kann A nicht den vierten Theil 
der Summe, melde aus dem Rerfauf der drei Dem B gehörigen 
Pferde gelöft werden kann, in Anfpruch nehmen; er muß den Scha⸗ 
den einfeitig tragen. War Dagegen ausgemacht, Daß die vier Pferde 
gemeinichaftliches Eigenthum werden follten, fo tft auch. der Schaden 
ein gemeinichaftlicher; obgleich der Societätözwed vereitelt if, ſteht 
dem A fortwährend ein Miteigentfum an den brei von B conferie- 
ten Pferden zu. Es werden hier alfo diejenigen Grunbfäge ange 
wendet, welche wir oben für den Fall eines nad) erfolgter Leiftung 
der Beiträge eintretenden Caſus aufftellten. 

Die L. 58 pr. eit. handelt allerdings, eben fo wie die oben er 
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flärte L. 52 $. 3. D. pro socio, von einem Fall, in weldyem bie 
Erreichung des Societaͤtszwecks durch den Caſus völlig vereitelt wird. 
Sie läßt ſich Daher auch mit der Anſicht vereinigen, Daß derjenige 
socius, befien Beitrag von dem Caſus betroffen werde, nur dann den 
Schaden allein zu tragen habe, wenn zugleidy Die Erreichung des So⸗ 
cietaͤtszwecks durch den Caſus völlig unmöglicdy geworden fe. Doc 
wird in der L. 58 pr. nicht auf Diefen Umftand Gewicht gelegt, fon 
dern allein darauf, Daß die Beiträge durch Die Eollation nicht ges 
meinſchaftlich geworden feien, daß nämlich nicht eine societas haben- 
dae, fondern vendendae quadrigae eingegangen fei. 

In dem $. 1 der L. 58 cit. wird ein Fall behandelt, in wel 
hem die Beiträge der socii in Gelb befiehen. — Es wird unters 
ſchieden, ob der Schaden vor ober nach der Collation eingetreten if. 
. Im legtern Fall fol der Schaben gemeinfchaftlich fein, im erfteren 
nicht. 

Die Entſcheidung im lebten Theil der Stelle, welche fich auf den 
Untergang des Geldes vor der Collation bezieht, Laßt fich einfach Daraus er- 
Hären, Daß hier eine wahre Unmöglichkeit der Leiftung des Beitrages 
- nicht vorliegt. Ans Diefer Entſcheidung koͤmen daher für unfere 
Srage keine ficheren Folgerungen "abgeleitet werben. 

Don größerer Bedeutung iſt die Entſcheidung, welche im erften 
Theil der Stelle enthalten if. Es fragt ſich Hier jedoch namentlich, 
was unter dem Ausdrud „mes pecunia« zu verfiehen il. Man 
fann Bierunter das von mir conferirte Geld verftehn, oder annehmen, 
Daß das Geld, von welchem Die Rede ift, fonftiges Geld des betref- 
fenden socius geweſen fe. Nach dem Zufammenhange liegt ed ents 
ſchieden am naͤchſten, das Erfte anzunehmen; namentlich fpricht dafür, 
Daß der „mea pecunia« dasjenige Geld entgegengeftellt wird, mels 
ches zur Eollatton beflimmt war, aber vorher untergegangen ift 
(posteaquam eam destinasses). Schwierigkeit macht nur, daß un- 
geachtet Der erfolgten Collation noch von „mea pecunia« die Rebe 
ft, da Das zu Societaͤtszwecken conferirte Geld in den meiften Källen 
durch Die Collation gemeinichaftlich werden wird. Doc ift Dies Fei- 
neöwegs Immer der Fall, und es dürfte Daher keinem gegründeten 
Bedenken unterliegen, Bier den Worten der Stelle gemäß einen Ball 
zu fuppontren, in weldjem troß der Collation eine Gemeinfchaft bes 
Geldes nicht eingetreten iſt.) Gehen wir aber davon aus, fo iſt «8 


9) Daffelde nimmt Wächter a. a. O. S. 208 an. A. M. Guyet, Abhand⸗ 
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allerdings von Bedeutung, daß die Gemeinihaftlichfeit des Durch Un⸗ 
tergang des Beitrags entftandenen Schadens nicht dadurch motivirt 
wird, Daß es eben der Beitrag iſt, welcher untergegangen, fondern da- 
durch, daß die Eingehung der Societät der Grumd des Schadens ge- 
weſen ift („quod non fieret, nisi societas colta esset«). Es un- 
teeftügt Died die oben aufgeftellte Behauptung, daß felbft Die Colla⸗ 
tion als folche Die socii nicht verpflichtet, den auf die Belträge der 
Einzelnen ſich beziehenden Schaden gemeinfchaftlich zu tragen. 

Sonftige Stellen, welche ſich auf unfere Frage beziehen, finden 
ſich meines Wiffens in den Quellen nicht; nad) den fo eben erklärten 
Entſcheidungen wird es aber, wie ich glaube, gerechtfertigt fein, wenn 
wir an der Anficht fefthalten, welche wir oben aus dem Weſen der 
Societaͤt entwickelt haben. 


Blicken wir jetzt zuruͤck auf den Einfluß, welchen die caſuelle Un⸗ 
moͤglichkeit der Leiſtung bei den einzelnen gegenſeitigen Obligationen 
auf die Verpflichtung zur Gegenleiſtung äußert, fo finden wir basje- 
ige beftätigt, was oben ($. 29) bereits bemerkt wurde. 

Aus den Ausführungen der vorhergehenden $$. ergiebt es ſich, 
Daß die beiden Grundfäge, nad) welchen fi) Die Wirfungen ber 
caſuellen Unmöglichkeit nach der angegebenen Richtung hin, beftimmen, 
nicht in dem Verhältniß von Regel und Ausnahme zu einander 
fteben, iondern daß jeber dieſer Grundfäge in gleicher Weiſe einen 
Anſpruch Darauf Hat, als Regel betrachtet zu werben, jedoch für ein 
verſchiedenes Gebiet. 

Der Grundſatz, daß die cafuelle Unmöglichkeit der Leiftung als 
Erfüllung gilt, kommt überall zur Anwendung, wo der Aufichub, 
welcher ed veranlaßt bat, daß Das cafuelle Ereigniß 
. ben Gegenftand der Obligation bei dem Schuldner und 


lungen ©. 242 ff. Hätte der Juriſt durdh den Ausbruf mes pecunis nur 
das von mir herrührende, aber gemeinfchaftlich gewordene Geld bezeichnen 
wollen, wie &uyet meint, fo Hätte er ohne Zweifel nad Maßgabe ber im 
princ. der L. 58 aufgeftellten Regel auf tie eingetretene Gemeinſchaft das 
entfcheidende Gewicht gelegt, und nicht auf den keineswegs immer zutreffenden 
Umftand, daß die Sorietät der Grund des eingetretenen Schadens war. Ge: 
gen die Anficht von Guyet ſpricht auch der Ausbrud: mes pecunis. 
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nit bei dem Gläubiger betroffen hat, weder in ber 
mangelnden Perfection des Geſchäfts, noch in der Natur 
der Zeiftung feinen Grund batte. Dagegen fommt ber andere 
Grundſatz, Daß mit der Verpflichtung zu der cafuell unmöglid) gewor⸗ 
denen Leiſtung auch Die Verpflichtung zur Gegenleiftung himvegfälkt, 
dan zur Anwendung, wenn das Gefchäft noch nicht perfect ift, ober 
ber Grund des Auffchubes in der Ratur der Leiftung liegt. Ob in 
dem legten Gall der Schuldner, wenn er mit der Erfüllung der Oblis 
gation ben Anfang gemacht hatte, Die Gegenleiftung theilweiie, nad) 
Maßgabe deflen, was von feiner Seite geicheben ift, in Anfpruch neh⸗ 
men kann, hängt Davon ab, ob Die von ihm vorgenommenen Hand- 
lungen als theilmeife Erfüllung der Obligation betrachtet werden koͤn⸗ 
nen; ein folcher Anſpruch iſt alio nicht begründet, wenn durch Die 
Ratur der Leiftung, nämlich Die Untpeilbarteit: derſelben jebe theilmeile 
Erfüllung ausgeichloffen iſt. 

In welcher Weile die Gebiete für Die Anwendung der erwaͤhn⸗ 
ten beiden Regeln gegen einander abgegränzt find, geht aus dem 
Obigen hervor. Bei einigen obligatorifchen Verhaͤltniſſen kommt aus- 
ſchließlich Die eine derjelben zur Anwendung. So Tann bei der 
Sachenmiethe und der locatio operarum die Gegenleiftung (als folche) 
immer nur infoweit gefordert werden, als die Leiftung wirklich befchafft 
iR, nicht aber für Diejenigen Theile der Leiftung, in Anfehung deren 
eine cafuelle Unmoͤglichkeit eingetreten ift. Umgefehrt wird bei Dem 
perfecten Kaufcontract mit wenigen Ausnahmen der Grundſatz, Daß 
bie cafuelle Unmöglichkeit als Erfüllung gilt; zur Anwendung gebracht, 
weil die Natur der Leiftung bier immer eine momentane Erfüllung 
zuläßt, und dann, wenn die fofortige Erfüllung dadurch ausgefchlofien 
ift, Daß der verfaufte Gegenftand nody nicht eriflirt, auch ein perfecter 
Kauf nit angenommen wird. — Bel anderen obligatorifchen Ver⸗ 
hältniffen fommt je nad) dem verichiedenen Zeitpunkt, in welchem Die 
caſuelle Unmoͤglichkeit eintritt, der eine oder der andere Grundſatz zur 
Anwendung. So tritt bei Dem imperfecten Kauf, ſowie der Mangel 
der Perfection gehoben ift, fofort Die für Den perfecten Kaufcontract 
geltende Regel In Wirffamfeit; ebenfo bei der operis locatio, ſowie 
das opus contractmäßig beendigt, und auf dieſe Weiſe das Hinderniß 
einer fofortigen momentanen Erfüllung befeitigt tft. — Um zu beftim- 
men, ob in den Fällen einer cafuellen Unmöglichkeit ein Anſpruch auf 
Die Gegenleiftung begründet ift, ift e8 daher nicht genügend, allein bie 
Ratur der Leiftung und des Geihäfts im Allgemeinen ins Auge zu 
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faffen, fondern es muß namentlich auch unterfucht werben, wie das 
Sachverhältniß in dem beſtimmten Augenblick des Eintretens ber 
cafuellen Unmöglichkeit war. — Außerdem tft immer zu beachten, daß 
die Beftlimmungen Des roͤmiſchen Rechts über die Wirfungen ber 
cafuellen Unmöglichkeit nur eine vermittelnde Natur haben. Das 
zunaͤchſt Maßgebende iſt alſo ber Wille der Contrahenten; einerlei, 
auf welche Weiſe derſelbe erklaͤrt iſt, ob ausdruͤcklich oder ſtillſchwei⸗ 
gend. Auch in dieſer Beziehung iſt es daher noͤthig, bei ber Ent 
ſcheidung des einzelnen Falls immer die beſonderen Umftände deſſelben 
genau ind Auge zu faflen. 

Schließlich bemerfen wir noch, daß ber Unterfchied in ber prak⸗ 
tifchen Behandlung der cafuellen Unmöglichkeit, von welchem in ben 
lebten $$. Die Rede geweſen ift, fich lediglich auf Die Verpflichtung 
zur Gegenleiftung bezieht. Die allgemeine Regel, daß die cafuelle 
Unmöglichkeit Der Leiftung, fowelt ſie fich erſtreckt, den Schuldner von 
feiner auf die Leiftung gerichteten Verpflichtung befreit, Daß alſo der 
Schuldner wegen ber durch Caſus verhinderten Erfüllung der ihm 
obliegenden Verpflichtung Feine Entihädigung zu leiften hat (casus 
a nullo praestantur), wird Durdy den erwähnten Unterſchied nicht 
berührt; fte kommt in gleicher Weiſe zur Anwendung in den Fällen, in wel⸗ 
hen die cafuelle Unmöglichkeit in ihren Wirfungen der Erfüllung 
gleichfteht, und in denjenigen Fällen, in welchen mit ber Verpflichtung 
zu der cafuell unmöglich gewordenen Leiftung auch Die Verpflichtung 
zur Gegenleiftung hinwegfaͤllt. 


Drud von M. Bruhn in Braunfchweig. 
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zu ©.17 Zeile 3 v. o. ff. 
Der Ausdrud ift hier unrichtig; es muß heißen: 


Die auf Leitung einer fremden Sache gerichtete Obligatien wird ale 
gültig anerkannt, ohne Rüdfiht darauf u. f. w. 


. zu ©. 41 Zelle 8 v. u. 
Hier iR zu leſen: auf den Betrag. 


Zu ©. 62 a. ©. ff. 


Was daſelbſt mit Beziehung auf die Ausführung eines opus, zu welchem der 
Arbeiter das Material zu liefern hat, bemerkt worden, iſt zu ergänzen durch bie 
Ausführungen auf S. 366 ff., welche fih auf den Raufrontract über eine no an: 
jufertigende Sache beziehen. 


‚Zu ©. 98 ff. 
Hier hätte auch die Obligation auf Beftellung einer Perjonalfervitut als Bel 
fpiel angeführt werden Fönnen. 


Zu S. 108. 


Nach dem Borgange v. Savigny’s und Anderer iſt hier der Irrthum In 
einen entſchuldbaren und nit entfhuldbaren eingetheilt, und ale Kris 
terium des nicht entfhulpbaren Irrthums angeführt, daß derſelbe auf einer groben 
Rabläffigfeit beruht. — Man könnte Hiergegen einwenven, daß auch den auf einer 
levis culpa beruhenden Irrthum unter Umfländen die Entſchuldbarkeit abgeht, 
nämlich in denjenigen Füllen, in welchen levis culpa zu präftiren iſt, und bie Be: 
zufung auf den Irrthum dazu dienen foll, den Borwurf einer ſolchen culpa von 
dem Schulpner abzuwenden. Demgemäß könnte es ſich fragen, ob es nicht tich⸗ 
tiger fet, den entfhuldbaren Irrthum als einen foldhen zu definiren, welchem feine 
n dem einzelnen conereten Fall von dem Irrenden zu präflirende culpa zu Grunde 
iegt. 

Eine auf diefe Erwägungen gegründete Eintheilung des Irrthums kann nicht 
als ſchlechthin ungerechtfertigt zurücgeriefen werben. Durt diefelbe wird aber 
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die von uns angenommene @inthellung durchaus nicht überflüffig gemacht. Biel: 
mehr liegen diefen beiden Sintheilungen ganz verſchiedene Gefichtepunfte zu Grunde 

Die erſte Eintheilung bezieht fih nur auf eine einzelne möglidre Folge 
bes Irrthums, weldhe noch dazu aus dem Begriff und Weſen deffelben Ah nicht 
von felbft ergiebt. Aus dem Begriff tes Irrthums folgt nämlich nidt, daß ber: 
jelbe die culpa ausſchließt; dies iſt ſo wenig ber Fall, daß im Gegentheil tie 
culpa fehr häufig einen Irrthum vorausfeßt, weil fonft ein dolus anzunehmen 
wäre. Der Irrthum ale folder genügt alfo nit, um die nachtheiligen Folgen 
der culpa auszuſchließen; vielmehr müſſen andere Umflände in dem einzelnen Fall 
binzuireten, damit der Irrthum in der Weiſe als gerechtfertigt erfcheint, daß tie 
in diefem all zu präftirende culpa ausgeſchloſſen fei. — Neberdies bezieht ſich die 
gedachte Gintheilung gar nicht auf diejenigen Wirkungen des Irrthums, welche in 
feinem Zuſammenhang mit einer Verſchuldung fleben. 

Die Sintheilung, welche wir unferen Erörterungen im $. 11 u. an anderen Orten 
zu Grunde gelegt haben, bezieht fidh dagegen eben auf diejenige Wirfung des Irr: 
thums, welde unmittelbar aus dem Begriff veflelben ſich ergiebt, und teshalb gilt 
fie auf der einen Seite für alle Fälle, in welchen der Irrthum als folder ſich 
wirffam zeigt, wogegen fie auf der anderen Seite Feine directe Beziehung auf bie 
Frage bat, ob und inwiefern ber Irrthum zur Abwendung des Bormwurfes einer 
eulpa dienen fann. 

Der Irrthum bildet feinem Begriffe nach den Gegenſatz gegen tas Willen; 
die allgemeine Wirkung des Irrthums beſteht denigemäß darin, daß er die Folgen, 
welche das Wiflen nad) fid) gezogen haben würde, ausſchließt.“) Je nach der ver: 
ſchiedenen Beſchaffenheit der Folgen des Wiſſens geftaltet ſich alfo aud die Wirk: 
famfeit tes Irrthums in verfchiedener Weiſe. Borzugsweife zeigt fie fih darin, 
daß der Irrthum die Folgen des dolus, und daß er ferner bie Zuläffigfeit ter 
Schlußfolgerung aus einer Handlung (Unterlaffung) auf eine, nur unter der Vor: 
ausfeßung tes Wiſſens in derfelben liegende ſtillſchweigende Willenserflärung auge: 
ſchließt. . 

Diefe Wirfungen werten jedoch nicht einem jeden Irrthum beigelegt. Biel: 
mehr wird eine Elaffe von Fällen des Irrthums ausgefchleden, in Anfehung de: 
ven das eben Bemerfte nicht gilt. Der Irrthum, welcher auf einer groben Nach: 
läffigfeit beruht, wird nämlich in Allgemeinen dem Wiſſen gleichgeftellt; es wird 
dieſem Irrthum ſomit die Faͤhigkeit abgeſprochen, die Kolgen des Wiſſens abzu- 
wenden, und zwar dürfte dies, wenigſtens nach meinem Dafürhalten, allgemein 
gelten, nicht allein, inſofern es ſich um die Abwendung der Folgen des dolus 
handelt; vergl. $. 17 Note 19 und $. 19 Note 14. 


- 


*) Es if Hier nur Immer darauf zu adıten, eb bie zur Frage ſtehende Folge 
auch wirklich eine Folge des Wiſſens iſt, und ferner, ob dieſelbe ein Wiſſen 
zu ihrer nothwendigen Vorausſetzung hat. Wo es überall nicht darauf 
anfonunt, ob die betreffende Berfon weiß oder nicht weiß, kann felbfiverftänd: 
lich von Wirkungen des Irrthums nicht die Mede fein. Wenn ferner tas 
Eintreten einer gewifien Folge nit nothwendig ein Willen — wie 
3. B. die Berpflichtung zur Entſchäͤdigung in bereits begründeten obligato: 
rifchen Berhältniffen, in welchen auch culpa zu präftiren ift, fann ter Irr⸗ 
tum allein nicht genügen, die Wirkungen, weiche dem Wiflen (dolus) beige- 
legt find, auszuſchließen. 
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Darauf nun beruht die von uns (S.108) angenommene @intheilung des Irr⸗ 
thums, indem wir, wie aus dem Borhergehenden fi ergiebt, unter dem nicht ent⸗ 
ihuldbaren Irrthum denjenigen verftehen, welcher rechtlich den Wiffen gleichgeftellt 
wird. Diefer Bintheilung liegt alfo ein ganz anderer Geſichtspunkt zu Grunde, 
als ver vorher erwähnten. Sie ift unentbehrlich, namentlih wegen der weitgrei- 
ienten Bedeutung, welche das Bemwußtfein des Handelnten oder Unterlaffenden auf 
tie Folgen der Handlung oder Unterlaffung und auf bie daraus zu entnehmenben 
Schlußfolgerungen hat. Aber auch abgefehen davon läßt fie ſich ſchon deshalb 
nicht eutbehren, weiß die Lehre von dem Rechtsirrthum an dieſe Gintheilung ſich 
anjchließt; vergl. beſonders v. Savigny, Syflem DI. S. 333 ff. Tagegen fann 
es ſich allerdings fragen, ob die Ausdrücke: entihuldbar und nicht entichulbbar, 
rellfommen zutreffend find. Diefe Austrüde können leiht dahin führen, die Gin: 
thellung mit der Lehre von den Folgen der Verſchuldung in einen Zufanmenhang 
zu bringen, in welchem fie an ſich nicht ficht. 


Zu ©. 158 Zeile 2 v. o. 
‚Hier muß es heißen: welche nicht präftirt werben fönnen. 


Ju $. 19 Note 1 (S. 212). 


Ten haupffäcliditen Fall einer fogleich vorhandenen zeitweiligen Unmöglic- 
feit, weldde in den Verhältniffen des Gläubigers ihren Grund hat, bildet die Lei: 
Hung einer Sadıe, welche zur Zeit der Begründung des obligatorifchen Berhält- 
niſſes im wibderrufliden @igenthun tes Glänbigers ficht. Wie bei den übrigen 
Arten der zeitweiligen Unmöglichfeit, find auch hier die Wirkungen unter Zugrunde: 
legung der im $. 17 über die theilmeife Unmöglichkeit im Allgemeinen geltenden 
Sruntfüge zu beftimmen. Demgemäß iſt 3. B. in dem zur frage ſtehenden Fall 
das Recht des Gläubigers, auf Erfüllung der Obligation zu lagen, felbft dann, 
wenn er In einem entfchulnbaren Irrthum ſich befunden hat, dem Schulbner aber 
ein dolus zur Laft fällt, durch die Befeltigung des der Leitung entgegenſtehenden 
Hinverniffes bedingt. Bon einem Anſpruch auf das Intereffe, welches der Glaͤu⸗ 
biger an der fofortigen Erfüllung bat, kann bier nicht die Rede fein, weil es an 
einem foldhen Intereſſe fehlt. Vergl. S. 177 a. E. ff. 


Zu 8. 19 Note 26 (€. 225). 


Hier if als Beweisſtelle nanentlih noch die L. 50 pr. i. f, D. de furtis 
(47. 2) hinzuzufũgen. 


Zu 8. 20 Note 7 (S. 233). 


Das am Ende der Note angeführte Beijpiel iR nit in allen Beziehungen 
zutreffend. Sofern es fi nur darum Bandelt, ob ungeachtet des Untergangs oder 
ver Deterioratioh eines ber alternativ gefchuldeten Gegenflände die Verpflichtung 
in Anfehung des anderen Gegenfiandes fortbeficht, kommt bie Frage wegen ber 
Verſchuldung nicht in Betracht; dagegen kann fie in den erwähnten Fall nach an: 
deren Seiten bin von vraftifcher Bedeutung fein. Vergl. S. 310 ff. u. ©. 314. 
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Zu $. 29 Note 16. (S 348). 


In der allerneueften Zeit hat ©. A. Schmidt, der princtpielle Unterſchied 
zmwifchen dem röm. u. germanifchen Mechte S. 262, die Anftcht wieder aufgeftellt, 
daß Kauf und Miethe nach rönifchem Recht nicht als wahrhaft gegenfeitige Obligationen 
zu betrachten, und daß daraus die Wirkungen der cajuellen Unmöglichkeit bei dem per: 
ferten Kaufcontraet zu erflären ſeien. Er beruft ſich theils auf den Standpunft 
des römiſchen Rechts Im Allgemeinen, welder, da die Obligation ale durch den 
Willen des Grebitor den Debitor aufgelegt betrachtet werde, nur einſeitige Obli: 
gationen zulafie, theils auf die verfhhiedene Benennung der Den Contrahenten zu: 
ſtehenden Klagen (actio empti und venditi, locati und conducti), theils endlich 
darauf, daß dem Beklagten, wenn der Kläger feinerfeits nicht erfüllen wolle, nur 
eine exceptio gegen die Klage eingeräumt werde. — Der erfte Grund bemeift ſchon 
deshalb nichts, weil die Römer, wie Schmidt a. a. O. S. 260, ſelbſt zugeben 
muß, den von ihm hervorgehobenen Standpunkt bei dem Kauf und. der Miethe 
ſchon dadurch verlaflen haben, daß fie diefelben als Eonfenfualcontracte anerkennen. 
Daß ferner bei den erwähnten Gontracten, anders als bei der Sorietät, die Kla⸗ 
gen, welche den einander gegenüberftehenden Kontrahenten eingeräumt find, ver: 
ſchiedene Namen führen, erflärt ſich fehr einfach aus der Verfchiedenartigfeit der 
Leiftungen, zu welchen die Contrahenten fih verpflichten; — eine Verſchiedenartig⸗ 
feit, welche auch, bei ung wie bei den Römern, zu einer verfchiedenen Benennung 
ver Kontrahenten felbft geführt hat. Es bleibt alfo nur der lebte Grund übrig. 
Diefer könnte allerdings die von Schmidt aufgeftellte Anficht rechtfertigen, wenn 
die f. g. exceptio non adimpleti contractus wirflich eine Einrede der nicht geſche⸗ 
henen Erfüllung wäre, fo daß alfo ver Beflagte eventuell den Beweis führen 
müßte, daß ber Kläger den Contract nicht erfüllt Habe. In der That enthält aber 
bie gedachte Einrede nur eine Berufung auf die Gegenfeitigfeit des obligatorifchen 
Berhältniffes. Dem Beklagten liegt daher, infofern der Kläger bie Gegenfeitigfeit 
der Obligation in feiner Klage fehon eingeräumt bat, fein Beweis mehr ob, wäh- 
rent der Kläger auch nad) römifchen Recht immer die von feiner Seite gefchehene 
Erfüllung zu beweifen hat, falle diefe von dem Beklagten geläugnet wird. Aus 
biefer Auffaflung ergiebt es fih, daß bie Anerfennung ber f. g. exceptio non 
adimpleti cuntractus, welt entfernt, die von Schmidt aufgeftellte Anflcht ‚zu recht: 
fertigen, vielmehr ein entſchiedenes Zeugniß für die Gegenfeitigfeit der Obligation 
enthält; — wie fie denn auch in der letzteren Weiſe von uns benußt worden if. 
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Borwort, 


Die Lehre von dem Intereffe, welche den Gegenftand der nachfolgen- 
den Erörterungen bildet, ift bereits fehr häufig zum Gegenſtande eins 
gehenderer Unterfuchungen gemacht. Es kam ihr zu Gute, daß in 
dem Juftinianifchen Eoder ein befonderer Titel von Dem Intereſſe han- 
delt; und fo unbrauchbar au Die in dieſem Titel enthaltene Confti- 
tution Juſtinians ift, um als Grundlage für die Darftellung der Lehre 
von dem Intereffe zu dienen, fo haben ſich Doc) die meiften der frühe: 
ren Schriftfteller, freilich größtentheils in fehr freier Weile, an biefe 
Conſtitution angefchloflen. 

Die älteren Bearbeitungen unjerer Lehre find aber im Allge- 
meinen nicht fehr erfreulich ; fie haben es nicht zu einer Haren Erfai- 
jung des Weſens des Intereffe und einer darauf ſich gründenden Ent- 
widelung der im römiichen Recht enthaltenen Grundfäge über Dafielbe 
gebracht. Statt deſſen enthalten fie eine Reihe von Diftinctionen, 
welche, ſtatt das Weſen Des Intereſſe in Das rechte Licht zu fegen, 
wenigften® theilweife von einer Verfennung befielben zeugen, wie nas 
mentlich Die Eintheilung in das Intereſſe commune, singulare und 
conventum. Dies gilt ſchon von den Gloſſatoren, noch mehr aber 
von den Juriſten des vierzehnten und funfzehnten Jahrhunderts. Die 
Ausführungen über das Intereffe, welche wir aus der angegebenen 
Zeit haben, leiden im Allgemeinen an allen den Mängeln, welche die 
wiffenichaftlichen Arbeiten dieſer Zeit überhaupt charafterifiren; und 
wenn gleich einzelne Schriftfteller, namentlich aus der früheren Zeit, 
in einigen Beziehungen richtigere Grundſaͤtze aufgeftellt haben, fo finden 
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wir Doch auch bei ihnen Feine den Quellen entiprechende Auffaflung 
des Intereffe *). 


Die Wiederbelebung der Rechtswiſſenſchaft im fechzehnten Jahr: 


hundert war auch für Die Lehre von dem Intereſſe von entichiedenem 
Bortheil. Zwar erfhien noch in biefer Zeit eine ausführliche Schrift 


von dem franzöfifchen Juriſten Rebuff, welche alle Mängel der frühe 


ren Zeit in ſich vereinigt, ja in erhöhtem Maße an denfelben leidet. 
Diefelbe fteht aber ziemlich vereinzelt da, während eine Reihe von 
Schriften über Das Intereffe erfchien, in welchen ſich ein felbftändige: 
rer Geift der Forſchung und eine freiere Behandlungsweiſe zeigt. In 


Diefer Beziehung find namentlih Die Schriften von Alciat, Eon» 


tius, Donell und Magnus anzuführen **). Was die Refultare 
der Unterfuchungen betrifft, jo find, wie ich glaube, Die zwei zuerft ans 





geführten Schriftfteller nicht frei von mehreren fehr bedenklichen Ir 


thümern; Dagegen findet fi in den Darftellungen von Donell und 
Magnus eine richtigere und klarere Auffaffung der Beflimmungen des 
roͤmiſchen Rechts über das Interefie, ald bei den früheren Juriſten. 





*) Als befonvere Bearbeitungen der Lehre von dem Intereſſe find hervorzuhe⸗ 
ben die Abhandlung des Dinus Mugellanus de interesse (im fünften 
Bande der Tractatus universi juris. Venet. 1584) unb bie Repetitionen zum 
Codextitel de sent. quae pro eo q. i. prof. von Betrus de Bellaper: 
tica und Rainertius de Forlivio (in dem achten Bande der von Pom— 
pejus Limpius herausgegebenen Hepetitionenfammlung. Venet. 1608). — 
Außerdem fommen in den Gonmmentaren über die Juſtinianiſchen Geſetzbücher 
befonders die Ausführungen zu ben genannten Godertitel in Betradht. 

**) Die Schriften der drei zuerſt Genannten finden fh in den Gefanmtausgaben 
ihrer Werke; außerdem findet fi die Abhandlung von NAleiat in dem fünf: 
ten Band der Tractatus universi juris (Venet. 1584). Die Schrift des De: 
nell (comment. ad L. un. C. de sent. quae pro eo cet.) findet fich mörl: 
li aufgenommen in feinen Comment. jur. eiv. XXVI., cap. 13 seq. — 
Die Abhandlung von Magnus endlich ift von Meermann in dem dritten Bant 
feines Thesaurus abgebrudt. — In den angeführten Sammlungen, fowie in 
der Sammlung von Everhard Otto, find noch verfchiedene andere Abhantlun: 
gen aus dem fechzehnten Jahrhundert aufbehalten, unter denen infonberheit 
die Abhandlungen von Molinius (in der Gefammtausgabe feiner Werke 
und in dem fünften Band ber Tractatus universi juris, an beiden Orten unter 
dem Namen Gaspar Eaballinus) und von de Gaſt (in Meermann, thes. V1.) 
hervorzuheben fein dürften. 
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Die Schriften der beiden zuledt Genannten ſtehen auch in biefer Be- 
jiehung weit über ben älteren Bearbeitungen unierer Lehre. Mit 
ihnen duͤrfte aber auch die Behandlung der Lehre, infomweit fie zum 
Gegenftande bejonderer Erörterungen gemacht ift, ihren Höhepunft 
erreicht haben *). 

Die dem fiebzehnten Jahrhundert angehörenden Schriften über Das 
Interefie bieten nur ſehr wenige neue Geſichtspunkte dar; fie befchränfen 
fi faft ganz Darauf, Dasjenige, was in früheren Schriften bereitö ausges 
führt war, kurz zuſammenzufaſſen; und nur Das ift an einem großen Theil 
berfelben zu loben, daß fie in Der Wahl des Rechtslehrers, dem fie fol 
gen, gluͤcklich geweſen find. Wir finden nämlidy in vielen dieſer Schriften 
bie Abhandlung Donell's vorzugsmeile benutzt. — Weit tiefer, 
als Die eben gedachten Schriften, fiehen zwei umfangreiche Werke, 
melde im Anfange des achtzehnten Jahrhunderts veröffentlicht 
find. Das eine (Jo. Bapt. Staibani traciatus de interesse con- 
tractuum et ultimarum voluntatum, cum observat. Nicolai Siani. 
Neap. 1716) ift nicht felbftändiger, als Die vorher erwähnten Schrif: 
ten; der Berfaffer hat aber in der Wahl des Führers weniger Glüd 
gehabt, indem er fi) an Rebuff angeichloffen hat. In dem zweiten 
Werf (Manzii et Martini opus absolutissimum de eo, quod 
interest. Ingolst. 1706) wird allerdings ein felbftändigerer Weg 
eingefchlagen; aber freilich Hat dieſe größere Selbftänbigfeit Die 
Brauchbarfeit des Buchs in keiner Weiſe gefördert. 

Die neueften Monographieen, welche fich als Bearbeitungen ber 
Lehre vom Schabenserfaß bezeichnen **), find zwar weit beffer, als Die 
zuletzt angeführten Schriften; fie kommen aber ven Schriften von Dos 


) Auf den Inhalt der angeführten Schriften Tann ich Hier nicht näher eingehen. 
Bemerkungen über die bauptfächliheren Punkte finden fich jedoch In der nach⸗ 
folgenden Grörterung; nämlid im $. 16 (S. 165 fgg.) und befonders im $. 24. 

*) Wehrn, doctrina explicatrix principiorum et causarım damni praestandi, 
Lipsiae 1795. Schömann, Lehre vom Schabenserfage, 2 Thle. Gießen 
und Wetzlar 1806. Friedr. Hänel, Verfuch einer Darftellung ber Lehre 
vom Schabenserfaße, Leipzig 1823. v. Wening-Ingenheim, bie Lehre 
vom Schadenserſate. Heidelb. 1841. 
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nel und Magnus nicht gleich, wie fie denn auch der Darftellung Der 
Grundfäge über das Interefie felbft nur einen verhältnigmäßig gerin- 
gen Raum widmen, indem fie zugleich von den Gründen des An- 
ſpruchs auf Schadenserſatz (Dolus, Culpa und Mora) ausführlicher 
handeln. Die nicht zu verfennenden Bortichritte, welche aud) in ber 
Bearbeitung der Lehre von dem Interefle gemacht find, verdanken wir 
nicht fowohl den eben gedachten Monographieen, als vielmehr den in 
ber neueften Zeit erfchienenen Lehrbüchern des Civilrechts. 


Bei Diefem Stande der Literatur dürfte es fich rechtfertigen, daß 
ich Die Lehre von dem Interefle zum Gegenflande einer befonderen Be: 
handlung gewählt habe, Dabei Habe ich mich aber, abweichend von 
den neueften Schriften über den Schadenserſatz, vorzugsweiſe auf eine 
Darftelung der Grundſaͤtze befchränft, welche auf Die Feſtſtellung bes 
Begriffs und Umfangs des Interefie fich beziehen. Die. erfte, britte 
und vierte der nachfolgenden Abhandlungen haben es Direct Damit zu 
thun; Derfelbe Zweck liegt aber auch der zweiten Abhandlung zu Grunde, 
welche einige allgemeine Erörterungen über Die Frage, wann Das 
Intereſſe in Anſpruch genommen werden kann, enthält. Ich muß bit- 
ten, dies bei der Beurtheilung dieſer Abhandlung zu berüdfichtigen. 


Zugleich muß ich Die Bemerkung hinzufügen, daß es mir beion- 
ders um eine Darftellung derjenigen Theile der Lehre von dem Inter: 
effe zu thun war, welche mir einer ausführlicheren Bearbeitung zu bebür; 
fen fchienen. Eben deshalb Habe ich mic) namentlidy bei der Dax: 
ftellung der Beflimmungen der L. un. C. de sent. quae pro eo 
quod interest proferuntur und der Grunbfäge über das juramen- 
tum in litem ſehr kurz gefaßt. Ueber die L. un. C. cit. ift fo viel 
geichrieben, Daß es mir unnöthig fehlen, von Neuem eine weitläuftige 
Ausführung über dieſes Geſetz zu geben, zumal da bei ber Beſchaf— 
fenheit Des Geſetzes ein völlig ficheres Reſultat ſich Doch fchwerfich 
erreichen läßt. Das juramentum in litem ift aber gerade in ber 
neueften Zeit zum Gegenftande fehr gründlicher Unterfuchungen ge: 
macht; es Fonnte Daher eine gedrängte Darftellung der Ergebniffe der 
bisherigen Unterfuchungen genügen, und nur über Die heutige An 
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wendbarfeit der Beftimmungen Des römifcdyen Rechts habe ich einige 
Bemerkungen Hinzugefügt. In dem Angeführten liegt zugleich der 
Grund, dag die Darftellung der Grundſätze über das juramentum 
in litem nicht in der Dritten Abhandlung, welche vom Umfang des 
Intereſſe im Allgemeinen und dabei zugleich von der Schäßung hans 
delt, fondern in der vierten Abhandlung ihren Platz gefunden hat. 

Mein urfprüngliher Plan war es, mit dieſer Abtheilung meine 
Beiträge zum Obligationenrecht abzujchließen. Die Bearbeitung der 
Lehren von Der Unmöglichfeit der Leiftung und dem Intereſſe führte 
mich jedoch zu einem näheren Eingehen auf die Lehren von der Mora 
und Culpa, und zugleich zu dem Entſchluß, eine Darftellung der Lehre 
von der Mora, fowie einige Beiträge zur Lehre von der Eulpa zu 
veröffentlichen. Ich hätte Dies in einer befonderen Schrift thun koͤn⸗ 
nen; wegen bes überaus nahen Zuſammenhanges, in welchem Die ge- 
dachten Lehren mit den in Diefen Beiträgen bereitd behandelten flehen, 
ihien e8 mir aber paſſender, flatt deſſen eine dritte Abtheilung der 
Beiträge folgen zu laflen. Durch die Aufnahme der Lehren von der 
Mora und Eulpa dürfte zugleid, Das Gebiet, auf welches dieſe Bei⸗ 
träge ſich beziehen, an Abrundung gewinnen, und fo ein paffender 
Abſchluß für diejelben gefunden jein. 


Göttingen, im September 1854. 


Mommijen. 


Snhaltsüberficht. 


— — — 


J. Begriff des Intereſſe. — Verdleichung deſſelben 
mit anderen Gegenſtänden von Obligationen. — 
Terminologie. 


§. 1. 


. 2. 
$. 3. 


§. 4. 


§. 6. 


g. 6. 


Begriff des Intereſſe. — Weſentliche Merkmale deſſelben. — Claſ⸗ 
ſiſication der Fälle, in welchen das Intereſſe als Gegenſtand einer 
Dbligation vorfonmt . . 

Begriff des Interefie. — Bofltiver Schaden und entgangener Ge: 
winn. — Ermittelung des Intereſſe. — Schätzung . . 
Bergleihung des Intereffe mit anderen Gegenftänden von Obligatio- 
nen. — Sachwerth. Privatfirafe. Bereiherung. Gegenleiftung 
Bergleihung des Intereffe mit anderen Gegenftänden von Obligatio- 
nen. — Intereffe und Schadenserfaß. — Gegenftand des durch die 
Litisconteftation begründeten quaficontractlichen Berhältnifiee. — 
Begenftand der Rechtsmittel auf Wiederherftellung eines, durch Voll: 
ziehung eines Rechtsgeſchaͤfts veränderten früheren Zuftandes, infons 
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8. 1. 


Begriff des Intereſſe. — Wefentlihe Merkmale deſſelben. — 
Glaffification der Fälle, in welchen das Interefie als Gegenſtand 
einer Obligation vorkommt. 


In diefer, jo wie in den folgenden Abhandlungen haben wir es 
mit dem Intereſſe nur infofern zu thun, als daſſelbe den möglichen 
Gegenftand eines Forderungsrechts bildet. Eben darauf bezieht ſich 
au Die techniiche Bedeutung des Ausdruds: Intereffe (id quod in- 
terest oder quanti interest), während Das Wort in dem Sprad)- 
gebrauch des gemeinen Lebens eine viel ausgedehntere Bedeutung Hat. 

Der Ausdrud: id quod interest weift auf eine Vergleichung 
hin, und eine joldye liegt dem Begriff des Interefje zu Grunde. Uns 
ter dem Intereffe in feiner techniichen Bedeutung verftehen wir naͤm⸗ 
lich die Differenz zwifhen dem Betrage des Bermögens 
einer Perſon, wie Derfelbe In einem gegebenen Zeit- 
punkte ift, und dem Betrage, welchen dieſes Bermögen 
ohne Die Dazwiſchenkunft eines beftimmten beihädigen- 
den Ereignijjes in Dem zur Frage ftehenden Zeitpunfte 
haben würde. 

Die Zeit, nad) welcher dieje Differenz berechnet wird, kann ver⸗ 
ihteden fein; und in der That war diefelbe im roͤmiſchen Recht ſehr 
verichieven beſtimmt. Heutzutage gilt jedoch allgemein die Regel, 
daß Die Zeit des Urtheils, d. h. die Zeit, zu welcher Die Berechnung 
bes Interefle vorgenommen wird, zu Grunde zu legen iſt. Wie wir 
unten jeben werben, ift Dies auch die einzige Feſtſtellung der Zeit, 
welche Dem Wefen des Intereſſe wahrhaft entipricht; wir Fönnen Den 
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nach, iniofern wir auf Das heutige Recht iehen, dad Interefie noch 
genauer dahin definiven, daß es Die Differenz iſt zwiichen Dem gegen: 
wärtigen Vermögen einer Perion, wie daſſelbe nad) einem beichäbi- 
genden Greigniffe ſich Darftellt, und dem Betrage, zu welchem Dieied 
Vermögen ohne die Dazwiſchenkunft dieſes Ereigniffes fih belaufen 
haben würde. 1) 

Die Richtigkeit der aufgeftellten Definition ergiebt ſich nicht ſo 
jehr aus einzelnen Ausiprüchen der Quellen, als vielmehr aus Dem 
geiammten Inhalt der auf Das Interefie fi) beziehenden Beftimmun- 
gen Des roͤmiſchen Rechts, injonderheit aus denjenigen Beftimmun: 
gen, welche das römiiche Recht über den Umfang des Interefie auf 
ftellt. 

Zwar finden ſich in den Pandeften einige Stellen, in welchen 
das Intereſſe in einer der obigen Definition entiprechenden Weile ale 
dasjenige bezeichnet wird, was Der Beichädigte gehabt haben würde, 
wenn Das beichäbigende Ereigniß nicht eingetreten wäre. 2) “Diele 
Stellen allein fönmen aber um jo weniger genügen, die Richtigfeit Der 
Definition außer Zweifel zu teen, als die römiſchen Juriften ganz 
ähnlicher Ausdruͤcke fich bedienen, um die Wirkungen der Litisconteftation 
zulammenzufaflen, obgleich Doch, wie wir unten ($. 4) fehen werden, 
die durch Die Litisconteftation begründete Haftung Des Beflagten kei⸗ 
neswegs auf dasjenige gerichtet iſt, was wir ber aufgeftellten Defi⸗ 
nition zufolge ald das Interefle bezeichnen. Eine ähnliche Ungenauig— 
felt in der Bezeichnung, wie wir fie in den auf die Litisconteftation 
ſich beziehenden Stellen finden, könnte nun auch in denjenigen Stellen 
vorfommen, in welcdyen Das ntereffe auf die angegebene Weile be 
fchrieben wird. Daß Dies nicht Der Fall ift, wird Die Lehre von Dem 


1) In der angegebenen Weiſe wird das Intereffe im Wefentlichen ſchon von 
Franc. Hotman, disp. de eo quod interest $. 1, definirt, deflen Defi- 
nition in einer anderen Beziehung freilih nicht ganz richtig iſt (S. unten 
Note a. E.). Unter den neueren Schriftftellern vergl. Budhta, Panteften 
$. 225, Unterholzner, Schulvverhältniffe I. F. 125 Note a, Arndts, 
Pandekten $. 206, welche diefelbe Definition aufftellen. 

2) L. 11 pr. D. de minor. (4. 4): „— — actio erit in id quod minoris in- 
terfuit [hominem] non manumitti: proinde quidquid hic haberet, si non 
manumisisset, id ei nunc praestabitur.“ L.15 $.7 D. quod vi (43. 24): 
„— — quanti actoris interest id opus factum [non] esse — — —, ut in 
omni causa eadem conditio sit actoris, quae futura esset, si id opus — 

— neque vi negue clam factum esset.“ S. auch L. I $.41 de vi(43. 16). 
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Umfang des Intereſſe ergeben, welche aber erft unten (88. 13 fag.) 
ausführlicher Dargeftellt werden kann. 


Legen wir nun bie obige Definition zu Grunde, jo kann von 
einem Interefle nur Dann die Rede fein, wenn ein Ereigniß eingetre- 
ten iſt, welches auf Das Vermögen einer beftimmten Perſon nachtheilig 
eingewirkt hat. | 


Darin liegt ein Doppeltes: 

1) Das Ereigniß, welches eingetreten ijt, muß überhaupt eine 
Ginwirfung auf das Vermögen einer Perſon gehabt haben. Zmar 
fönnen auch Ereigniffe, welche eine derartige Einwirkung nicht haben, 
Ihligationen begründen, den Gegenftand der auf ſolche Weile begrün- 
deten Obligationen fönnen wir aber nicht als Intereſſe bezeichnen; 
terielbe hat vielmehr einen ganz anderen Charakter, nämlich den Cha⸗ 
tafter einer Strafe. ®) | 

2) Der Einfluß, welchen Das Ereigniß auf das von demielben 
betroffene Vermögen geäußert hat, muß ein nadıtheiliger gemweien 
iin. Eine Differenz tritt allerdings auch in Folge vortheilhaft ein- 
wirfender Ereigniffe ein, und dieſe Differenz (die Bereicherung) fann 
den Gegenftand einer Obligation bilden; fie wird aber nidyt als In- 
tereffe bezeichnet. Die durch ein Ereigniß herbeigeführte Differenz in 
dem Bermögen einer Perſon heißt nur injofern Intereffe, als fte ein 
möglicher Gegenftand einer Forderung dieſer Perſon ift; Letzteres 
aber ift nur der Fall, wenn die Einwirfung des Ereigniffes auf das 
Vermögen eine nachtheilige geweien if. “Die Bereicherung kann wohl 
Gegenftand einer Verpflichtung des Bereicherten, nicht aber Ger 
genftanb einer Forderung deſſelben fein. 

Im Bisherigen ift Das Ereigniß, weldyes den Entftehungsgrund 
bes Intereſſe bildet, ſoweit charakteriſtrt, wie foldhes für den Begriff 
des Intereſſe erforderlich if. ine nähere Bezeichnung würde nur 
dann nöthig fein, wenn Die Annahme eines Interefle an die Voraus: 
iegung gebunden wäre, daß zugleich ein Recht vorläge, die Erftattung 
deffelben von einer andern Berfon in Anſpruch zu nehmen. Zum Be 
griff des Interefie gehört aber nur, daß ed möglicher, nicht Daß es 


3) So fann 3. DB. wegen einer Injurie mit der actio injuriarum aestimatoria eine 
durch richterliche Schäkung feflzufegende Geldſumme verlangt werben: biefe 
Summe wird jedoch durchaus als eine Geldſtrafe betrachtet. 
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wirklicher Gegenftand einer Obligation if. Es find zwei ganz ver- 
ſchiedene und wohl von einander zu trennende Fragen, ob überhaupt 
ein Intereſſe vorhanden ift, und ob ein Aniprudy auf Erftattung die: 
ſes Intereſſe rechtlich begründet If. *) . 


Wenn es aber auch zum Begriff des Intereffe nicht gehört, Daß 
die Erftattung deſſelben im einzelnen Fall von dem Beihädigten ver: 
langt werden kann, fo bat Doch Der gedachte Begriff eine praftiiche 
Bedeutung nur wegen derjenigen Bälle, in welchen ein Anipruch auf 
das Intereſſe begründet iſt.) Eben deshalb ift es nöthig, Diele Fälle 
ſchon hier im Allgemeinen zu beftimmen. 


Diefelben zerfallen in zwei Claſſen, je nachdem das ntereffe 
den uriprünglichen oder nur den nachfolgenden Gegenftand eines For- 
derungsrechts bildet. Beide Claſſen find nad) einander der Betrach⸗ 
tung zu unterziehen. 


I. Das Interefie als urfprünglidher Gegenftand ei- 
ner Obligation. 


Die Feftftelung des Interefie als uriprünglichen Gegenftandes 
einer Obligation kam beruhen: 


1. auf einer Rechtsvorſchrift, welche an eine gewiſſe 
Handlung (Unterlaffung) als Folge die Verpflichtung des Handelnden 
(Unterlafienden) knüpft, dem durch dieſelbe Verletzten das Intereſſe zu 
erftatten, welches dieſer Daran hatte, Daß die Handlung (Unterlaffung) 


4) Bis in die neuefte Zeit faßte man gewöhnlich beide Fragen zuſammen, und 
nahm in die Definition des Interefie eine nähere Befchreibung des beſchädi⸗ 
genden Greigniffes auf, durch welche daſſelbe als ein zur Entſchädigung ver: 
pflichtendes bezeichnet werben follte. So geſchieht es 3. B. no von Wehrn, 
doctrinsa explic. principiorum et causarım damni $. 50 und von Glüd, 
Pandekten IV. ©. 432. — Diefe Beſchreibung gehört nicht in die Definition 
des Intereſſe; auch iſt es nicht thunlih, in wenigen Worten eine nad ber 
angegebenen Seite bin erfchöpfende und doch wieber nicht zu weit gehente 
Befchreibung zu geben. Die Bezeichnung von Glück: „die unredhtmäßige ent: 
weder vorfäßliche oder unvorſichtige Handlung eines Andern,“ ift jedenfalls 
nicht erfhöpfend. — In den hier gerügten Fehler if auch Hotman bei 
feiner fonft richtigen Definition verfallen. 

5) So erflärt fi) der Ausfprucdh: „Nemo damnum facit, nisi qui id fecit, quod 
facere jus non habet.“ L. 151 D. de R. J. (60. 17) ©. au L. 169 D. 
eodem, 
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nicht erfolgt wäre. In dieſer Meile fommt das Intereffe vor als 
Gegenſtand der Obligationen aus Delicten und Quaſidelicten. — Bon 
einem hierher gehörigen Fall ift in der erften Abtheilung diefer Beiträge 
wiederholt Die Rede geweſen; es ift Die Forderung auf das Intereffe, 
welche in dem Fall einer von Seiten des Schuldners doloſe erfolgten 
Abſchließung eines Vertrages über eine völlig unmoͤgliche Leiftung ent- 
ſteht. Durdy den Bertrag wird in dieſem Fall Feine Obligation bes 
gründet; eine Obligation, weldye auf die bedungene unmöglicdhe Lei⸗ 
fung gerichtet wäre, gelangt überhaupt nicht zur Entftefung. Die 
Obligation, welche begründet wird, hat ihren Entftehungsgrund allein 
in dem Dolus des Schuldnerd, und geht unmittelbar auf das In- 
tereffe, welches Der Gläubiger daran Batte, über Die Unmöglichkeit der 
Leiftung nicht getäufcht zu fein. Daß ausnahmsweiſe Die Contracts⸗ 
klage auf Erlangung dieſes Intereffe zugelaffen wird, macht feinen 
Unterfchied; in der That vertritt fie nur Die actio doli (ſ. die erite 
Abth. dieſer Beiträge $. 13 Note 7), wie Died auch in anderen An- 
wendungen vorfommt. 


Außerdem find auch Diejenigen Faͤlle Hierher zu zählen, in welchen 
der Gläubiger als foldher (und nicht etwa, infofern er zugleih Schuld» 
ner If) eines Dolus oder einer von ihm zu präftirenden Culpa ſich 
ſchuldig macht; wie 3. B. wenn der Commodant dolofer Weite dem 
Commodatar ein ſchadhaftes Gefäß geliehen und letzterer durch die 
Benupung des Gefäßes einen Schaden erlitten hat. Auch hier giebt 
es feine Leiftung, an deren Stelle Das Intereſſe ald Aequivalent tre: 
ten Eönnte. 


2. auf einem Bertrage oder einer legtwilligen Ber; 
fügung. — Den Contrahenten ift in der Wahl der Gegenftände für 
Die zu conflituirende Obligation eine große Freiheit eingeräumt. Sie 
fönnen daher einen Vertrag audy unmittelbar auf Leiftung eines In- 
tereffe richten, unb zwar in verfhiedener Welle. Der Bertrag kann 
naͤmlich mit Beziehung auf ein bereits eingetretened Ereigniß abge: 
ihloffen und auf Ausgleihung des nachtheiligen Einfluffed gerichtet 
jein, welchen dieſes Ereigniß auf das Vermögen des Gläubigerd ge: 
habt hat. Er kann aber auch — und Dies ift der bei weitem haͤufigſte 
Tal — auf ein noch nicht eingetretened Ereigniß, deſſen Eintreten 
aber befürchtet wird, fich beziehen. Das Zuftandefommen der Oblis 
gation iſt Bier Dadurch bedingt, daß das Ereignig eintritt, und Daß 
daffelbe einen nachtheiligen Einfluß auf das Vermögen des Gläubi- 
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gerd Außert. 6) Abgeiehen davon fommt es auf die Natur des Er- 
eigniffes nicht an, intofern nicht etwa Darin, Daß dieſes Ereigniß zur 
Bedingung einer Forderung auf das Interefle gemadjt wird, eine Un- 
fittlichfeit oder Rechtswidrigkeit liegt. 

In gleicher Weije, wie Durch Vertrag, kann eine unmittelbar auf 
das Intereffe gerichtete Obligation auch Durch legtwillige Verfügung 
begründet werben. 


I. Das Intereiie ald nachfolgender Gegenftand ei: 
ner Obligation. 

Das Interefje tritt Hier an die Stelle des urſprünglichen Gegen- 
ftandes der Obligation, und bildet das Aequivalent für Denfelben, ſei 
ed für den ganzen urfprünglichen Gegenftand oder nur für einen Theil 
Defielben. ine ſolche Subftituirung des ntereffe fest nothwendig 
das Beftehen einer gültigen und wirfiamen Obligation voraus, ferner, 
daß der Schuldner feiner Verpflichtung in der Welle, wie die Beftim- 
mungen der Obligation es erfordern, gar nicht oder nur theilmeiie 
nachgefommen ift, und Daß dieſe Nichterfüllung nicht in einem Um⸗ 
ftande ihren Grund hat, weldyer den Schuldner zugleich von der Vers 
pflichtung zur 2eiftung befreit. 7) 

Auch bei dinglichen Klagen fann das Intereffe in dieſer Weile 
vorfommen, indem durch Die Litisconteftation ein quaflcontractlices 
Verhältnig begründet wird, weldyes auf Herausgabe des Gegenftandes 


6) Man kann auch das Interefle, welches das Eintreten oder Nichteintreten eines 
Ereigniffes für einen Dritten hat, zum Gegenflande einer Obligation ma- 
hen; — ein Fall, der freilih nur felten vorfommen wird. Alédann hängt 
die. @ntftehung der Obligation davon ab, daß das Gintreten ober Nichteintre: 
ten des Ereigniffes auf das Bermögen des Dritten einen nachtheiligen Ein⸗ 
fluß gehabt hat. 

Da das Intereffe, wie oben bemerkt, nicht nur an die Stelle gewifier Neben⸗ 
präftationen tritt, fondern ebenſowohl den ganzen urfprünglichen Gegenfland 
der Obligation vertreten fann, fo ift es durchaus unpaflend, baffelbe, wie 
dies von Wehrn, 1. c. $. 50 gefchieht, als eine accessio civilis der Obli- 
gation zu betrachten, und font in eine Kategorie mit den Zinfen, Bacht- und 
Miethgeldern zu fehen. Selbft wo das Intereffe wegen einer Nebenpräftation 
gefordert werden Tann, bildet das Intereffe als ſolches Feine Acceffion der 
Forderung, fondern tritt nur an die Stelle einer bereits begründeten Accefflon. 
Wo das Intereſſe den urfprüngliden Gegenftand einer Obligation bildet, if 
felöftverftändlich die Auffaflung defielben als einer Ncceffion völllg ausge: 
ſchloſſen. 


7 


— 
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der Klage mit allen Früchten u. ſ. w. gerichtet iſt. Doc, kann man 
freilich Die Verpflichtung zur Leiftung des Intereffe nicht als eine Wir: 
fung der Litiöconteftation aniehen (f. auch unten $.4); vielmehr ifl 
das Interefie der Gegenftand, welcher dann eintritt, wenn Daßjenige, 
zu deſſen Leiftung der Beklagte ſich Durch bie Litisconteftation für ben 
Fall des Unterliegens verpflichtet hat, in Folge eined Verſchuldens von 
feiner Seite nicht geleiftet werben kann. 

Wenn wir gelagt haben, daß das Intereffe, iniofern es den 
nachfolgenden Gegenftand einer Obligation bildet, immer den uriprüng- 
lihen Gegenftand derielben ganz oder theilweiſe vertritt, 10 bedarf Dies 
noch einer näheren Beſtimmung. Zum uriprünglichen Gegenftande 
find nicht nur Die Hauptleiftung, ſondern eben jo ſehr die Neben: 
leiftungen zu rechnen, ſowie die Erweiterungen, welche Die Leiſtung 
durch Causdrüdliche ober ſtillſchweigende) Nebenbeftimmungen uͤber 
Ort und Zeit derjelben erhalten hat. So liegt denn darin, Daß neben 
dem hauptiächlichen Gegenftande der Obligation unter Umftänden noch 
ein Intereffe wegen nicht befchaffter Nebenleiftungen ober deshalb ge: 
fordert werben kann, weil Die Leiftung nicht an dem rechten Orte ober 
nicht zur rechten Zeit erfolgt ift, ) Fein Widerjprudy gegen Die obige 
Auffaffung des Intereffe als eines Aequivalents für den uriprünglichen 
Gegenftand der Obligation. Auch in dieſen lebten Faͤllen vertritt Das 
Intereſſe einen Theil der Leiftung, zu weldyer der Schuldner urfprüng- 
lich verpflichtet it; nur beſteht zwifchen dieſem Theil und der ganzen 
Leiftung ein anderes Verhältniß, als wenn z. B. ein förperlicher oder 
intelfectueller Theil der zu leiſtenden Sache nicht präftirt werben 
fann. 19) 

Ob der Umftand, welcher den Grund der völligen oder theil- 
weiien Nichterfüllung der Obfigation bildet, zugleich einen Anſpruch 
auf Das Intereſſe für den Gläubiger begründet, hängt im Allgemei- 
nen von den für den befonderen Fall zur Anwendung fommenden Be- 
fimmungen des Rechts ab. Die Verpflichtung zur Leiſtung des In- 
tereffe al8 nachfolgenden Gegenftanded der Obligation kann jedoch, 


8) 


©. z. 3. L. 68 D. de rei vind. (6. 1). 
9) S. z. B. 


L. 28. 7 i. f. D. de eo quod certo loco (13. 4) L.9$9.5D. 
de pign. act. (13. 7) L. 60 pr. D. pro socio (17. 2). 
10) Dies wird aud im römifchen Rechte anerfannt, wenn es beißt: „minus sol- 
vit, qui tardius solvit: nam et tempore minus solvitur.“ L. 1268. 1D. 
de V. S. (50. 16). $. 33 I. de act. (4. 6). 
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ebenjo wie die unmittelbar auf das Intereſſe gerichtete Verpflichtung, 
nicht nur auf einer Rechtsvorfchrift, fondern auch auf einem Vertrage 
oder einer legtwilligen Verfügung beruhen, indem einem Greigniß, 
weldyes nach den allgemeinen Rechtövorichriften die Befreiung des 
Schuldners zur Folge haben würde, durch Vertrag ober legtwillige 
Berfügung Diele Wirkung entzogen und dagegen die Wirkung beige 
legt werden kann, daß es ten Schuldner zur Xeiftung des Intereſſe 
verpflichtet. Dies ift z.B. der Ball, wenn eine Vereinbarung getrois 
fen ift, DaB der Schuldner auch für den Caſus haften ſoll. 

Ein derartiger Nebenvertrag bedarf heutzutage feiner beionderen 
Form, damit er wirffam ſei. Nach römiichem Rechte mußte er, um 
flagbar zu jein, ein jog. pactum adjectum oder ein in der Yorm ber 
Stipulation abgeichloffener Vertrag fein; im erften Fall bildete er 
einen integrivenden Theil des Hauptvertrags, im zweiten Ball eine 
von Dem Hauptvertrage getrennte accefforifche Obligation. Dieſer 
Unterſchied hat für das heutige Recht Feine Bedeutung mehr; im roͤ— 
mifchen Recht müpfte ſich an denfelben, wie wir unten ($. 19) ſehen 
werben, eine nicht umwichtige praftiiche Folge. 


In allen angeführten Fällen, das Interefie mag der uriprüngs 
liche oder nachfolgende Gegenftand einer Obligation fein, liegt ber: 
jelbe Begriff zu Grunde. Es iſt daher nicht zu billigen, wenn ber 
Begriff des Intereffe nur unter Berüdfichtigung der unter Nr. I. an- 
geführten Fälle definirt wird; wie dies 3. B. geichieht, wenn man 
das Interefie ald den Vermögenswerth bezeichnet, welchen Die aus der 
Obligation geichuldete Leiftung für den Gläubiger hat, oder als den 
Nachtheil, der dem Gläubiger daraus entftanden ift, Daß der Schuld: 
ner feine Verbindlichkeit nicht gehörig erfüllt hat. 11) 


11) In der erfien Weile deflnirt Sintenis, Givilreht IL. $. 86, in ber zwei: 
ten Weife Glück, Pandekten IV. ©. 432. Beide wollen freili dur ihre 
Definition die Fälle, in welchen das Intereffe den urfprünglichen Gegenſtand 
der Obligation bildet, nicht ausſchließen; durch die Worte der Definition ge 
ſchieht es aber nichts deſto weniger; denn die Nicytbegehung eines Delicts 
laßt ſich nicht als eine gefchuldete Leiftung, die Begehung nicht als eine nicht 
gehörige Erfüllung einer Verbindlichkeit auffaflen. 
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6.2. 


Begriff des Intereſſe. — Pofitiver Schaden und entgangener 
Gewinn. — Erntittelung des Intereffe. — Schägung. 


Sol ein Begriff uns deutlich werten, jo genügt es nicht, bloß 
die weientlicden Merkmale deflelben ind Auge zu fallen; wir müflen 
und audy ben Umfang des Begriffes zu vergegenwärtigen ſuchen. 
Eine nähere Ausführung Darüber kann erft umten (88. 13—22) folgen; 
bier beichränfen wir und auf einige allgemeinere Bemerfungen, welche 
nur den Zwed haben, zur Beranichaulichung des Begriffs zu dienen. 

Da das Intereffe die Differenz zwifchen dem wirklichen Betrage 
eined Bermögend und demjenigen Betrage deſſelben ift, wie er ohne 
die Dazwiſchenkunft des beichäbigenden Ereignifles geweſen wäre, fo 
kam das Interefie nur aus ſolchen Gegenftänden beftehen, welche zu 
Bermögensobjecten ſich eignen. 

Aus welchen Gegenftänden das Intereſſe in dem einzelnen 
Fall befteht, beftimmt fich nach dem Einfluß, welchen das befchädis 
gende Ereigniß auf das von demſelben betroffene Bermögen gehabt 
bat. Diefer Einfluß kann ein jehr verfchiebener fein; Doch können wir 
zwei Richtungen untericheiden, in welchen er fidh zeigen kann. Die 
nachtheilige Einwirkung des Ereigniffes kann nämlidy darin beftehen, 
daß Das zur Zeit des Eintretens bes Ereigniffes vorhandene Vermoͤ⸗ 
gen, ſei es Durch gänzliche oder theilweile Entziehung einzelner Damals 
exiſtirender Theile deſſelben, oder durch eine Verminderung ihres Wer 
thes, ober endlich durch Belaftung des Vermögens mit einer Schuld, 
verringert it, — ober darin, baß eine Erweiterung des Vermoͤgens 
gehindert ift, welche ohne Die Dazwifchenkunft des Ereignifles eingetre- 
ten wäre. 

Man bezeichnet das Intereſſe, ſofern es in einem Nachtheile Der 
erfien Art befteht, ald damnum emergens oder damnum positi- 
vum; fofern ed in einem Rachtheile der zweiten Art befteht, als lu- 
cram cessans oder damnum privativam. Durch die Zulammen- 
faffuıng bed damnum emergens und lucrum cessans wird der mög- 
liche Umfang des Intereſſe bezeichnet. Demgemäß fagt Paulus in 
der L. 13 pr. D. ratam rem (46.8): „— — — in quantum mea 
interfait: id est, quantum mihi abest, quantumgue lucrari 
potui.“ 
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Durch diefe Worte wird aber nur der mögliche Umfang des 
Intereſſe bezeichnet; ob wirklich das Intereſſe im einzelnen Fall außer 
einem damnum emergens auch ein lucrum cessans umfaßt, unb 
umgefehrt, hängt Davon ab, ob das beichädigende Ereigniß nur nach 
der einen der bezeichneten Richtungen bin, oder nad) beiden Richtun⸗ 
gen auf Das von bemielben betroffene. Bermögen eingewirkt hat. ) 

Es ift demnach nicht zu billigen, Daß die Gloſſe, Der Die meiften 
ipäteren Schriftfteller gefolgt find, den Ausſpruch des Paulus als eine 
Definition des Intereſſe aufgefaßt, und danach die eigene Definition 
formulirt Hat. Die Definition muß ſich an Die weſentlichen Merf: 
male, an den Inhalt des Begriffs, nicht an den Umfang Deflelben 
anichließen. 


Der Umfang des Intereſſe ift, wie bereit3 bemerkt worden, je 
nad) dem Einfluß, welchen das beſchädigende Ereigniß auf Das von 
Demfelben betroffene Vermögen gehabt hat, ein verfchledener. Neben 
der Unterfuchung, ob eine Verpflichtung zur Xeiftung des Intereſſe 
begründet ift, bedarf e8 daher im einzelnen Ball immer noch einer 
befonderen Ermittelung Des Intereffe, damit es feft ftehe, welche 
Gegenftände daſſelbe in dem concreten Falle umfaßt. 

Außerdem wird regelmäßig noch eine Schäßung erforderlich 
fein; und zwar muß dieſe immer in Geld erfolgen, da das Geld als 
der einzige allgemeine Werthmefler im Necht anerkannt ift. 

Mie aber die Schägung nicht allein in foldyen Fällen vorfommt, 
in welchen e8 fidy darum Handelt, den Betrag des Interefle feftzuftel- 
len, jo können umgefehrt auch Fälle vorkommen, in welchen es jur 
Feftftellung des Betrages des Intereſſe feiner Schägung bebarf. In 
manchen Fällen ift eine Schäpung fogar geradezu ausgelchloffen, naͤm⸗ 
ih dann, wenn die nachtheilige Folge des beichädigenden Ereigniffes 
in dem Berluft einer beftimmten Geldfumme, 3. B. in der Verwir⸗ 
fung einer in Geld beftimmten Conventionalftrafe befteht. 

Abgelehen von den zulegt erwähnten Fällen, konnte nach dem zur 
Zeit des Formularproceſſes geltenden roͤmiſchen Recht eine Verurthei⸗ 
lung auf das Intereſſe nicht vorkommen, ohne daß eine Schaͤtzung 
vorbergegangen wäre. Dies ergiebt ſich aber nicht aus dem Begriff 


1) Das Interefle kann auch allein aus einem lucrum cessans beftehen; fo fann 
3. B. das in Folge einer Mora zu leiftende Intereffe ausfchließlich in den 
Früchten beflehen, deren Erwerb durch die Mora gehindert iſt. 
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des Interefie; vielmehr hatte ed allein darin jeinen Grund, Daß jede 
condemnatio auf Geld gerichtet werden mußte. Nach heutigem Recht 
it daher fein Grund zu einer Schäßung vorhanden, wenn Die Gegen- 
Hände, um welche das Bermögen des Verletzten durch Das beichäbi- 
gende Ereigniß verringert worden ift, in Natur geleiftet werben koͤn⸗ 
nen. Defienungeachtet wird aber auch heutzutage eine Schägung nur 
in verhältnigmäßig jeltenen Ballen vermieden werben können. 

Betrachten wir zunächft die Fälle, in welchen das Interefle den 
nachfolgenden Gegenſtand einer Obligation bildet, ſo ergiebt ſich Die 
Nothwendigkeit der Schägung als Regel ichon daraus, Daß Die Vers 
urtheilung auf Das Interefie das Nichterfolgen der LXeiftung des eigent- 
lihen Gegenftandes der Obligation zu ihrer nothwendigen Vorauss 
iegung hat. Mit Ausnahme derjenigen Bälle, in welchen felbft nach 
dem älteren roͤmiſchen Recht eine Schäßung ausgeſchloſſen war, wird 
bier, iniofern es ſich um ein Aequivalent für den geichuldeten Gegen- 
fand ſelbſt Handelt, eine Schätzung immer erforderlich sein. Anders 
verhält es ficy Dagegen, wenn es fih um Die Erftattung des Zeit 
intereffe, d. h. um Die Erftattung derjenigen Vortheile handelt, welche 
der Gläubiger erlangt haben würde, falls die Obligation rechtzeitig 
erfüllt wäre. In ben lepteren Fällen kann es nämlich vorkommen, 
daß die Gegenftände, durdy welche das Intereſſe gebildet wird, wie 
. 8. die Früchte, von dem Schuldner erworben und noch zur Zeit 
der Geltendmachung des Anſpruchs auf das Intereffe in defien Bells 
iind; und es ift, wenn die Sache in Diejer Weile fich verhält, in der 
Regel Fein Grund vorhanden, weshalb das Urtheil nicht Darauf gehen 
iollte, daß Die gedachten Gegenftände in Natur zu leiften jeien. Die 
Schägung wird aber freilich auch in Dieien Fällen jchon wegen ber 
fructus perecipiendi und consumti nur hoͤchſt felten völlig vermieden 
werben. 

Bei den Obligationen aus Delicten ift, wenn Das Delict in ber 
Jerftörung oder Beichädigung von Sachen beiteht, eine Schägung in 
gleicher Weiſe, wie in den Fällen, in welchen das Interefle dad Ae⸗ 
guivalent für einen geichuldeten Gegenftand bildet, der Regel nad) 
nöthig. 

Etwas anders ftellt fid) Die Sache bei denjenigen Delicten, durch 
welche nur das räumliche Verhälmiß einer Sache zu ihrem bisherigen Ins 
haber verändert wird, wie bei Dem Diebftahl und der gemwaltthätigen Ent 
jiehung von Sachen. Hier ift eine Doppelte Auffaflung möglih. Man 
kann die Klage, durdy welche der Beſchädigte die Erftattung Des ihm 
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zugefügten Schadens in Aniprudy nimmt, als unmittelbar auf das In 
terefie gerichtet betrachten; dann bildet die Reftitution der entwendeten 
oder gewaltiam erworbenen Sache den hauptiädhlichften Theil der Lei- 
ftung des Intereffe, in Betreff deſſen es in vielen Fällen einer Schäßung 
nicht bedürfen wird. Was der Verletzer außerdem zu leiften hat, fällt 
mit demjenigen zuiammen, was wir eben als das Zeitinterefie bezeich⸗ 
net haben, iv Daß in Diefer Beziehung. eine Verweilung auf Das be 
reits Bemerkte genügt. — 

Man kann aber auch die Obligation in ben bier zu Frage ſtehen⸗ 
den Fällen ald eine Obligation auf NReftitution betrachten, deren ur: 
jpeünglicher Gegenftand nicht das Intereſſe, sondern Die entwendete 
oder abgenöthigte Sache if. Die Verpflichtung des Verletzers, zu⸗ 
glei, das Interefie zu leiften, welches der Beichädigte daran hat, 
daß er Die Benugung der Sache und tie Dispofltion über dieſelbe 
mährend der Zeit Der Entziehung des Beſitzes gehabt Hätte, erklärt 
fi) dann daraus, daß man die fofortige Reflitution ber Sadıe 
al8 den Gegenſtand der Obligation und das Zeitinterefie als ein 
Aequivalent dafür auffaßt, daß Die Obligation in Beziehung auf 
die Zeit nicht. erfüllt if. Beide Auffaffungen führen zu demſelben 
praftiihen Reiultat. Uns liegt im Ganzen die erflere näher, während 
Die römtichen Juriſten, befonders in den Fällen des furtum, die 
zweite Auffaffung jehr entichieden zu Grunde legten, wie Died aus den 
Beftimmungen über Die condictio furtiva klar hervorgeht. 

Dem Angeführten zufolge gehört ed nicht zum Begriff des In 
terefie, daß eine Schägung erfolge, und ebenfowenig iſt es nöthig, 
daß das Intereſſe ausichließlich in Geld beſtehe. Es if daher un 
richtig, wenn man, wie das nicht jelten geichehen ift, Die eben er- 
wähnten Merfmale in die Definition des Intereffe aufgenommen hat. 2) 
Dagegen muß allerdings jeder Schaden, Damit er bei der Berechnung 
des Intereffe in Betracht kommen fönne, injofern er nicht bereits in 
dem Berluft einer beftimmten Geldjumme befteht, eine Schägung in 
Geld zulaflen; wie fih Das ſchon aus demjenigen ergiebt, was zu 
Anfang diefes Paragraphen bemerkt if. 


2) Definitionen des Intereſſe, In welchen dies gefchehen it, kommen namentlid 
in ben älteren Schriften fehr Häufig vor. So wurde 3. DB, das Interefle in 
früherer Zeit oft befinirt als damni emergentis et (vel) lucri cessantis 
sestimatio. Diefelbe Anficht Tiegt zu Grunde, wenn man das Snterefle 
als den Bermögenswerth bezeichnet, den die Srfüllung einer Verbindlichkeit 
für den Bläubiger hat (8. oben ©. 10). 
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Außerdem ergiebt fi) aus dem oben angeführten Sag, Daß Die 
ur Ermittelung des Werthes eined Gegenftandes erforderliche Schägung 
immer in Geld erfolgen muß, die Folgerung, daß von einer Verpflidy- 
tung zur Leiftung des Interefle nicht die Rede fein kann, wenn das⸗ 
jenige, an deſſen Stelle das Interefje treten joll, bereits in Geld be- 
fteht, weil in dieſem Fall das durch die Schägung feftzuftellende Ae⸗ 
quivalent in nicht Anderem würde beftehen Tönnen, als worin Das 
u Schaͤtzende fchon befteht. Wenn alſo der uriprüngliche Gegen- 
ftand einer Obligation bereits durch Geld gebildet wird, jo fann, ab- 
geiehen von der unter Umftänben erforderlichen Umfegung der Schuld 
in eme andere Muͤnzſorte, nicht wegen Nichterfüllung des gejchuldeten 
Gegenftandes jelbft, fonbern nur mit Beziehung auf gewiſſe Modalitäten 
der Leiftung, wie 3. B. weil Die Leiſtung nicht zu rechter Zeit ober 
nicht an dem rechten Orte erfolgt ift, ein Intereffe vorfommen. *) 


$. 3. 


Bergleihung des Intereffe mit anderen Gegenſtänden von Obli. 
gationen. — Sachwerth. Privatitrafe, Bereicherung. Gegen. 
leiſtung. 


Die Vergleichung eines Begriffs mit anderen, welche unter den⸗ 
ſelben höheren Begriff fallen, iſt für die jchärfere Hervorhebung ber 


3) Nicht zu verwechieln find damit die oben (S. 12) erwähnten Fälle, wo bie 
mittelbare Folge des befchäbigenden @reigniffes in dem Verluſt einer be⸗ 
finımten Geldſumme beſteht. Hier ift zwar eine Schäßung ausgefchloflen, 
nicht aber der Begriff des Interefie; das letztere wird vielmehr eben durch 
bie Geldſumme gebildet, welche, wenn es ſich um ein Intereſſe wegen Nicht 
erfüllung einer Obligation handelt, an die Stelle des urfprünglidden Gegen⸗ 
ſtandes verfelben tritt, und den Werth repräfentirt, den dieſer für ven Glaͤu⸗ 
biger halte. 


4) Bergl. L. 3 D. de in litem jurando (12. 3): Nummis depositis, judicem 
non oportet in litem jusjurandum deferre, ut juret quis, quod sua inter- 
fait: cam certa sit nummorum saestimatio: nisi forte de eo quis 
juret, quod sua interfuit, nummos sibi sua die redditos esse — — —.“ 
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harafteriftiichen Merkmale deſſelben von großer Bedeutung. Dem: 
gemäß bürfte ed denn nicht ohne Nugen jein, wenn wir Das Intereſſe 
mit anderen möglichen Gegenftänden von Obligationen vergleichen. 
Wir wählen dazu zunächit den objectiven Werth einer Sache, Die 
Strafe, Die Bereicherung des Schuldnerd und die Gegenleiftung. 


1. Sadywerth. 

Unter dem Sachwerth verftehen wir Denjenigen Werth, welcher 
einem Gegenftande im Verkehr zugeichrieben wird, daſſelbe, was man 
in Beziehung auf manche, beionders fungible Sachen auch wohl durch 
Marktpreis zu bezeichnen pflegt. 

Der Sachwerth ift alſo derjenige Werth, welchen der Gegen 
ftand für einen Jeden hat. Denn den Werth, welchen derſelbe im 
Verkehr hat, und welcher durch Beräußerung erlangt werden kann, 
bat der Gegenſtand auch für denjenigen, welcher felbft außer Stande 
ift, einen Nuten von Demjelben zu ziehen. Die Beſtimmung ded 
Sachwerths erfolgt nad) einem durchaus objectiven Maßſtab, ohne alle 
Rüdlicht auf Die beionderen Vortheile, welche der zur Frage ftehende 
Gegenftand Dieier oder jener Perion gewähren Fann. 

Gehen wir auf das Weſen des Interefle ein; fo ergiebt es ſich, 
daß bei der Feftftellung deſſelben ganz andere Rüdjichten zu beobach— 
ten find. ° Durch die Erftattung des Intereſſe fol, wie aus dem Ber 
griff defielben hervorgeht, Dad Vermögen des Beichädigten wieder den 
Umfang gewinnen, den es ohne Die. Dazwiſchenkunft des bejchädigenden 
Ereigniffes gehabt hätte. Dies wird, infofern es ſich um eine Erftat- 
tung für die Entziehung des Eigenthums an einer Sache handelt, nur 
dadurch erreicht, daß auch der befondere Werth erftattet wird, welchen 
die Sache für Das Vermögen ded Gläubigers Bat. ) 

Dieſer Werth kann allerdings mit dem reinen Sachwerth zufam: 
mentreffen, jo namentlich, wenn das Intereſſe als Aequivalent für die 
Zeiftung von Sachen in Betracht kommt, bei welchen die individuellen 
Eigenichaften völlig in den Hintergrund treten, und Die eben daher 
regelmäßig durch andere Sachen derfelben Art leicht erjegt werben 


1) Wohl zu unterſcheiden ift Hiervon der Werth, welchen eine Sache für den 
Bläubiger perfönli (nicht für den Complex feines Bermögens) hat, — ba6 
ſ. g. Affectionsintereſſe. Diefes läßt überall feine Schäßung in Geld zu. — 
Ueber die L. 33 pr. D. ad. Aquil. (9. 2), welche für das Interefle eine Schäßung 
nach bem Verkaufswerth vorfchreibt, ſ. unten $. 20. 
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fünnen. 2) Dies ift aber etwas Zufaͤlliges. Sehr häufig wird Die 
Schäbung, welche zur Feſtſtellung des Intereſſe vorzunehmen ift, zu 
emem von dem reinen Sachwerth abweichenden Reſultat führen. 3) 
Dieſe Abweichung kann jedoch nur in der Weile vorfommen, daß 
das Interefie über den Sachwerth hinausgeht. Da der Sachwerth 
denjenigen Werth repräjentirt, welchen die Sache für einen eben 
hat, jo muß die Sache zum Mindeften vielen Werth immer auch 
für den Gläubiger Haben. Wenn deffenungeadhtet in einigen Stellen 
gelagt wird, Daß das Intereffe geringer fein könne, ald der Sachwerth, 
ſo hat Died darin feinen Grund, daß Die Schätung auf verſchiedene 
Objecte fich besieht, indem Die Schäbung nach dem Sachwerth auf 
das Eigentum an der Sadje, die Schägung zur Feſtſtellung des In- 
terefie auf ein geringeres Recht an Derjelben oder auf den Befts ſich 
beiieht. ) Es ift alfo in der That nur ſcheinbar, daß die Schäßung 
nady dem Sachwerth einen größeren Betrag liefert, als die Schaͤtzung 
zur Feſtſtellung des Intereſſe. Dagegen wird Das Umgefehrte nicht 
felten vorfommen, Daß nämlich der Werth, den eine Sache für das 
Vermögen des Gläubigers hat, größer ift, ald der reine Sachwerth. 
Demgemäß wird denn auch das Intereſſe in den meiften Stellen dem 
Sachwerth als etwas darüber Hinausgehendes entgegengeftellt. 9) 


- 


2) So wird, wenn für fungible Sachen das Intereffe berechnet werden foll, res 
gelmäßig nur der Berfaufswerth in Betracht fommen; es fommt hier in ber 
Regel nur darauf an, nach weldjer Zeit und welchem Ort dieſer Werth beſtimmt 
werden fol. — Aus demfelben Grunde wird, wo ein Erfag wegen der Früchte 
einer Sache geleiftet werben foll, regelmäßig nur ber Marktpreis der Früchte 
in Betracht fommen. — In anderen Fällen it das Bufammentreffen bes Sach⸗ 
wertbs mit dem Intereſſe nur ein ſcheinbares, fo in dem in ber erſten Ab⸗ 
teilung dieſer Beiträge S. 270 erwähnten Ball, wo der Sachwerth nit 
das Aequivalent für die nicht rechtzeitig gelieferte Sache, fondern für bie 
entzogene Dispofition über diefelbe iſt; vergl. bef. L. 20. $. 21. D. de he- 
red. pet. (5. 3). 

3) Eben darauf beruht audy die Entſcheidung in L. 54. D. de leg. 2 (31). 

4) L.3 $.11 D. uti possidetis (43. 17) L. 6 D. de vi (43.16). Vergl. auch 
L. 21 $.2 D. quod metus c. (4.2) L. 46 $. 1 D. de furtis (47.2). So 
it aud in L. un. $. 4 D. si quis jus dicenti (2.3) der durch quanti ea 
res est bezeichnete Sachwerth, weldyer dem Intereſſe entgegengeftellt wird, 
etwas darüber Hinausgehendes; in diefem Falle würbe jedoch die zur Feſt⸗ 
ſtellung des Intereſſe nöthige Schägung wenigflens unmittelbar gar nichts mit 
der Sache zuthun haben. 

5)L,. 216. 2 D. ad l, Aq. (9. 2) L. I pr. D. de act. empti (19. 1) L.1 

Mommfen, Beiträge. II. Abth. 2 
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Aus dem Angeführten ergiebt es fih, daß für die Ermittelung 
des Interefie ein ganz anderer Mapftab zur Anwendung fommt, als 
für Die Feftftellung des Sachwerths. Es kann daher nur zu einer 
Berwirrung der Begriffe führen, wenn man den Sachwerth als eine 
Unterart des Intereſſe bezeichnet. © 


2. Brivatftrafe. 

Der Unterfchied zwifchen der Privatftrafe und dem Intereffe tritt 
gleich entichieden hervor, mögen wir nun vorzugsweiſe den Einfluß 
derjelben auf Die Lage des Gläubiger oder auf Die Lage des Schuld: 
ners ins Auge faflen. 

Sehen wir zunächft auf die Perfon des Gläubigers, fo hat die 
Erftattung des Interefie nur den Zwed, den Ausfall in feinem Ber 
mögen zu decken, welcher durch ein beichädigendes Creigniß herbei- 
geführt if. Nur die Abmendung eined Nachtheils vom Gläubiger 
wird bejwedt; eine Bereicherung des Glaͤubigers if, ſofern der An 
ſpruch auf das Intereffe fich bejchränft, geradezu ausgeſchloſſen, indem 
eine jolche über den Begriff des Intereffe hinausgehen würde. ) — 


$. 20. D. de tut. et rat. (27.3) L.2 $. 13 D. vi bonor. rapt. (47. 8). — 
In anderen Stellen wird das Intereffe ſchlechthin dem Sachwerth entgegen: 
geſtellt, fo in L. 50 pr. D. de furtis (47.2) und L. 193 D. d. V.S. (50. 
16). 

6) Nichts defto weniger geſchah dies in früherer Zeit nicht felten, indem man 
das Intereſſe in ein id quod interest commune, singulare und conventum 
eintheilte. — Die Terminologie iR übrigens in Betreff aller drei Ausbrüde 
fehr fchwanfend. Ginige verfichen unter dem commune den Sachwerth, und 
theilen dann wohl das id quod interest singulare ein In das singulare ra- 
tione utilitatis (das eigentliche Intereffe) und ratione affectionis (das Affectivns⸗ 
intereffe); Andere verfichen unter dem i.q.i. commune das eigentlidhe, unter 
dem i. q. i. singulare das Affertionsintereffe. Ebenſo wird unter dem i.q.i. con- 
ventum von @inigen, wie von der Gloſſe, die Gegenleiftung, von Andern bie 
bedungene Gonventionalftrafe verftanden. — Die ganze @intheilung beruht 
auf einer Verfennung des Wefens des Intereſſe und if auch feit lange von 
den bebeutenbften Rechtslehrern verworfen, fo bereits von Dinus Mugel: 
lanus (Tr. Tract. V.) und Petrus a Bellapertica (Limpii Repet. 
VIII.), imgleihen von Donell, Magnus u.f.w. Ueber das dritte Glied 
der @intheilung ſiehe unten die Noten 13 und 23. 

7) Demgemäß heißt es in ber, von einem Anfprud auf das Interefie handeln⸗ 
den L. 37 D. de act. empti (19.1): der Dolus des Berfäufers folle dem 
bonae fidei emptor nit ſchaden, aber auch nicht nüßen. 
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Anders ift Died bei der Strafe, zu deren Weſen eine foldye Befchrän- 
fung nicht gehört. Inſofern die Privatftrafe nicht etwa zugleich Das 
Intereffe des Klägers vertritt, fondern ausfchließlich Die Natur einer 
Strafe hat, wie Dies bei der actio furti der Fall ift, bildet fie eine 
reine Bereicherung des Gläubigers. 

Sehen wir auf den Schuldner, jo wird Diefer allerdings in fehr 
vielen Fällen durch Die Leiftung des Intereffe einen pofttiven Schaden 
erleiden, indem ber Betrag des Intereſſe hinausgehen wird über den 
Betrag der Bereicherung, welche ex Durch die beichädigende Handlung 
erlangt bat. Dies ift aber fein nothwendiger Erfolg; er liegt 
nicht in Dem Zweck, weldyer durch die Erftattung des Intereſſe verfolgt 
wird, indem Diefer fi) auf Abwendung eined Nachtheils von dem 
Bläubiger beichränft, ohne Daß Dabei auf Die Folgen, welche Diele 
Abwendung für den Schuldner hat, Rüdficht genommen wird. — Die 
Strafe wendet fich Dagegen ihrem Zwede nad) unmittelbar gegen den 
Schuldner; fle ſoll dazu dienen, jeinen rechtöwidrigen Willen zu beu- 
gen, und eben deshalb iſt Das, was bei dem Interefje nur Die zufällige 
und keineswegs immer eintretende Folge if, bei der Strafe der Direct 
beabfichtigte Zwed. Die Strafe erfüllt ihren Zwed nicht, wenn nicht 
durch dieſelbe dem Schuldner ein Nachtheil zugefügt wird. 

So find denn Intereffe und Strafe zwei ihren Begriffen nad) 
durchaus verichiedene Gegenftände. Die genaue Scheidung der Pri- 
vatftrafe und des Intereffe auch in den Faͤllen, in welchen dad Im 
terefie wegen eines Delicts gefordert werden kann, iſt aber erft ein 
Werf der ausgebildeteren Rechtswiſſenſchaft. Selbſt im römiichen 
Recht finden wir fie in den angegebenen Fällen keineswegs Durch: 
geführt; S) Doch wird im Allgemeinen der Unterfchieb nicht verfannt. 9) 


8) Dies zeigt fih darin, daß die römifhen Juriſten auch bie Entſchädi⸗ 
gungsHagen aus Delirten als actiones poenales bezeichneten (L. 1 88. 5. 8 
D. ne vis fiat 43. 4), und gegen den Erben des Beſchaͤdigers nur in id, 
quod ad eum pervenit, zuließen (L. 35 pr. D. d. O. et A. 44.7. L. 3 
pr. $. 1 D. de vi. 43. 16.) ©. v. Savigny, Syſtem V. 8.43 fg. ©. 
47 fg. Ihering, Geiſt des roͤm Rechts I. ©. 130 fg. — Eine andere 
Beſtimmung des römifchen Rechts, welche ſich daraus erflärt, daß das wegen 
eines Delicts zu leiftende Intereffe und tie Privatitrafe nicht genügend von 
einander unterfähleben wurben, wird im $. 19 erwähnt werden. — Die ſchaͤr⸗ 
fere Auffaffung der verfihledenen Zwecke der Strafe und des Interefle hat das 
Hin geführt, daß die Privatfirafen im heutigen Recht fat allgemein durch 
öffentliche Strafen verdrängt find. 

9) L.4$.7 D. de damno inf. (39.2) L. 7 g. 2 D. quod talso tut. (27. 6): 

2* 
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Durch dieſe Scheidung iſt jedoch nicht ausgeſchloſſen, Daß Die 
Strafe unter Umftänden zugleich die Beflimmung haben kann, ale 
Erjag für den Gläubiger zu dienen, Damit er des oft fehr fchwierigen 
Beweiſes des Interefie überhoben werde. Dies war 3. B. der Fall bei 
der poena dupli, auf welche die actio rationibus distrahendis ge 
richtet war. 2% In ſolchen Faͤllen iſt jedoch Die Strafe feine reine 
Strafe; zudem fteht hier dem Gläubiger dad Recht zu, flatt der Straf 
flage die Intereflenklage zu wählen. 

Auf der anderen Seite fommen Fälle vor, in weldyen das Ins 
tereſſe Durch geſetzliche Beſtimmungen einen Zuiag befommt, indem zum 
Nachtheil des Beklagten eine Berechnung eintritt, in Folge deren der 
Gegenftand der Obligation über die. in dem Vermögen des Gläubi- 
gers wirklich eingetretene Differenz erhöht wird. Diejer Zufag erfolgt 
aus dem Gefichtöpunft, weldyer den Strafbeftimmungen zu Grunde 
liegt, und ift Daher durchaus als Strafe aufzufaflen. Er fommt aud 
diefem Grunde nur in foldhen Fällen vor, in welchen die Klage einen 
defictiichen Character hat. Der wichtigfte Fall, welchen wir im rö- 
mijchen Recht finden, iſt der der actio legis Aquiliae. Eine ähn- 
licye Betrachtungsweife liegt der Einführung des juramentum in litem 
zu Grunde, welches nur Dann zugelaffen wird, wenn die Nichterfül- 
lung der Obligation wegen eines derfelben zu Grunde liegenden Do: 
lus (culpa lata) einen delictifchen Character annimmt. Zwar iſt es 
bier nur das Intereffe, welches der Kläger durch den Eid zu ſchätzen 
bat; 1) Die Art, wie der Betrag des Intereffe ermittelt wird, führt 
aber leicht dahin, Daß Daffelbe über den Betrag des wirklichen Scha⸗ 
dens hinaus feftgeftellt wird, und eben mit Beziehung hierauf wird 


„Quod ait Praetor, quanti es res erit, magis puto non poenam, sed verita- 
tem his verbis contineri.“ Die Worte: quanti ea res erit bezeichnen bier, 
wie namentlid aus L. 10 D. eodem hervorgeht, das Intereffe, welches alfo 
als veritas ber poena entgegengeflellt wird. In gleicher Weife wird aud in 
anderen Stellen das Intereſſe als veritas, id qnod in veritate est, vers 
quantitas bezeichnet; |. L.2 C. de in lit. jur. (5.53) L.5 $.1 D. ne quis 
eum (2.7) L. 2 $. 5 D. qui satisd. (2. 8) und vergl. damit L. 14 L.12 
D. si quis caut. (2.11) L. 81 $. 1 D, de V. O. (45.1). 


10) L. 1 $$. 20. 21. D. de tut. et rat. distrah. (27. 3). 


11) L. 3. 10 D. de in litem jur. (12.3). v. Schröter In ber Zeitfehrift für 
Civilr. u. Proc. VII, S. 396 fgg. 
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bie Schägung durch Das juramentum in litem in mehreren Stellen 
dem Interefle entgegengeftellt. 12) 


Im Bisherigen iſt nur von einer Vergleichung des Interefje mit 
ber gefeblichen Strafe Die Rede geweien. Die Conventionalftrafe 
hat für die Rechtsordnung im Allgemeinen eine andere Bedeutung, 
ald die gefehliche Strafe. Sie untericheidet ſich jedoch, ebenfo wie Die 
leßtere, von dem Intereſſe dadurch, Daß Die Rüdficht auf die Vermoͤ⸗ 
gendlage des Glaͤubigers nicht Das Enticheidende if. Die Begrün- 
dung einer Klage auf die Conventionalftrafe hängt allein davon ab, 
od dad Ereigniß, an deſſen Eintreten oder Nichteintreten die Verwir⸗ 
fung derſelben gefnüpft war, eingetreten oder nicht eingetreten ift; dar⸗ 
auf aber fommt nichts an, ob der gedachte Umftand zugleich einen 
Einfluß auf das Vermögen des Gläubigerd gehabt Hat. !8) 

In der eben gegebenen Beziehung unterfcheiden fih alle Fälle, 
in welchen Das Intereſſe als Gegenftand einer Obligation vorkommt, 
in gleicher Weiſe von der Conventionalftrafe. In einer anderen Ber 
tiehung haben dagegen einige Fälle des Intereffe, nämlich diejenigen, 
in weldyen die Feftftellung des Interefie als Gegenftandes der Obli⸗ 
gation auf einem Bertrage beruht (S.7 und Afg.), eine gewifle Vers 
wanbtichaft mit der Conventionalftrafe; iniofern naͤmlich, als in dieſen 


4 


12) L.2$.1deD. in lit. jur. (12. 3). L. 64 pr. D. de judiciis (5. 1). L. 68 
D. de rei vind. (6. 1). ®ergl. au L. 2 C. de in lit. jur. (5.53). L.6 
$. 8 D. de aq. et aq. (39.3). 
13) L.3 D. de V. O. (45. 1): „hic non quaerimus cujus intersit.“ L. 38 8. 17 D. 
eod.: „non illud inspieitur, quid intersit: sed quae sit quantitas, quaeque con- 
ditio stipulationis.“* L.38D. de receptis (4. 8). $. 191. de inut. stip. (3.19). — 
Nicht fo unbedingt, wie für die Bönalftiyulation, ſcheint der in den angeführten 
Stellen enthaltene Grundſatz für die Fälle anerfannt zu fein, in welchen bie 
Berpflihtung zur Leiftung einer Conventionalftrafe auf einen pactum ad- 
jeetum beruhte; doch kam es auch in den letzteren Fällen nicht darauf an, 
daß ein Intereffe im engeren Sinn, d. 5. ein Vermögensintereſſe des Glaͤu⸗ 
bigers, vorlag. Vergl. L. 6. 7 D. de export. servis (18. 7), ſowie unten 
8.14. — Uebrigens kann die Konventionalftrafe, ebenfo tie unter Umfländen 
die geſetzliche Strafe, auch den Zweck haben, das Intereffe, welches fonft ge- 
fordert werden fönnte, zu vertreten; $. 7 I. de V. O. (3. 15). L. 11D. de 
stip. praet. (46. 5). Dadurch wird es aber nicht gerechtfertigt, die Conven⸗ 
tionalfirafe als ein id quod interest conventum zu bezeichnen, wie das na⸗ 
mentlich früher vielfach gefchehen iſt (f. oben Note 6). 
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Fällen die Begründung des Anſpruchs von dem Eintreten eined Er: 
eigniſſes abhängt, welches in Folge der willführlichen Vereinbarung 
der Parteien die Bedingung für die Entftehung der auf das Interefle 
gerichteten Verpflichtung bildet, ohne daß ed auf Die Natur des Er- 
eignifjed und die durch Das Recht ihm beigelegte Wirkjamfeit an- 
fommt. 

Eine Anerkennung dieſer Verwandtſchaft zeigt ſich in Der Art, 
wie Die römifchen Juriſten den bei der Ermittelung des Interefle zu 
Grunde zu legenden Zeitpunft in den zur Frage ſtehenden Fällen feſt⸗ 
ftellten (f. unten. 19). Doch ift bier der oben (S. 10) hervorgeho⸗ 
bene Unterſchied zu berüdfichtigen, indem für Die Bälle, in welchen 
die Verpflihtung zur Leiftung des Intereffe auf ein pactum adje- 
ctum ſich gründet, Feine Abweichung von den allgemeinen Regeln 
über Das Intereſſe anerkannt wirb. 


® 


3. Bereicherung des Schuldners. 

Mährend die Größe des Intereffe ſich nach dem Einfluß richtet, 
den ein beihyädigendes Ereigniß auf das Vermögen des Gläubigers 
gehabt Hat, richtet fi der Betrag der Bereicherung nach dem Einfluß, 
den ein günftiged Creigniß auf das Vermögen des Berpflichteten 
gehabt Hat. 1%) So gehen denn Intereſſe und Bereicherung weit aus 
einander; bei dem erften wird lediglich auf den Gläubiger, bei der 
Bereicherung allein auf den Schuldner gefehen. Daraus ergeben fi 
weientliche Berfchiedenheiten. Die Plage auf das Intereffe kann be- 
gründet fein, auch wenn gar feine Bereicherung in dem Vermögen des 
Schuldners vorhanden ift. Auf der anderen Seite kann der Anſpruch 
auf Herausgabe der Bereicherung auf Gegenftände ſich beziehen, welche 
bei der Berechnung des Interefie nicht in Betracht kommen würden, 
nämlich) auf ſolche Gegenftände, welche der Schuldner in Folge des 
zur Frage ftehenden Ereigniffes erworben hat, die der Gläubiger 
aber nicht enivorben haben würde, wenn das Ereigniß audy nicht ein- 
getreten wäre. 15) 


14) Bergl. namentlih L. 66 $. 7 D. de cond. indeb. (12. 6): „Sic habitatione 
data pecuniam condicam: non quidem quanti locare potui, sed 
quanti tu conducturus fuisses.“ L. 56 D. de H. P. (5.3): „etsi 
petitor eos percepturus non fuerat.“ 

15) Ausnahnısweife muß der zur Erftattung des Intereſſe Verpflichtete auch einen 
ſolchen Erwerb herausgeben; doc tritt dann ein anderer Gefichtepunkt hinzu. 
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Auf demfelben Grunde beruht es, daß bei Der Berechnung bes 
Intereſſe wegen Nichterfüllung einer Obfigation nicht berüdfichtigt wird, 
weichen Nachtheil die Erfüllung für den Schuldner gehabt hätte, 
jondern nur, welchen Nachteil Die Nichterfüllung für den Gläubiger 
gehabt hat. 


4. ©egenleiftung. 

Dei einer oberflächlichen Betrachtung fcheinen Gegenleiftung und 
Intereffe jehr weit aus einander zu liegen, und in ber That find es 
auch durchaus verichievene Begriffe. Deffenungeadhtet ift e8 von be: 
jonderer Bedeutung, Das Verhältniß, in welchem Gegenleiftung und 
Interefle zu einander ftehen, klar darzuftellen, weil ſich an die Ber- 
fennung des wahren Sachverhältniffes manche Mißverftändniffe ange- 
ihloffen Haben, Die audy noch in neueren Schriften fich finden. 

Dei der Vergleihung der Gegenleiftung mit dem Sntereffe fön- 
nen wir von der Bedeutung auögehen, welche Die Gegenleiftung für 
denjenigen bat, der fie empfangen foll, fowie von der Bebeutung, 
welche ſte für den zu ihrer Beſchaffung Verpflichteten Hat. Je nach⸗ 


So ift es in Anfehung des malae fidei possessor einer Erbfhaft. Diefer 
iſt verpflichtet, das Interefie zu erflatten, wenn er fidh in die Unmöglichkeit, 
die Erbſchaftsſachen herauszugeben, verfegt hat; er muß daher, wenn er Erb⸗ 
ſchaftsſachen verfauft hat, den Kläger entjchäbigen. Sind die verkauften 
Sachen naher untergegangen, und zwar In einer ſolchen Weife, daß fie auch 
dem Erben verloren gegangen wären, wenn biefer fie gehabt hätte, fo hat 
der Erbe durch den Berfauf der Sachen feinen Nachtheil erlitten. Der bo- 
nae fidei possessor würde allerdings in diefem Fall das pretium herausgeben 
müfjen, weil er auf bie Bereicherung haftet; der malae fidei ‚possessor 
würde aber, da er auf das Interefie haftet, firenge genommen nicht zur Her: 
ausgabe des pretiam verpflichtet fein. Mit Recht wurde es aber als uns 
billig angefehn,, daß der malae fidei possessor in irgend einem Falle gün⸗ 
fliger, als ber bonae fidei possessor geftellt fein follte, und deshalb wird 
erflärt, daß er in den angegebenen Fall das pretium herausgeben foll, L. 36 
6.3 L.33 &.1 D. de H. P. (5.3); es beißt: „omne lucrum auferendum 
esse tam bonae fidei possessori, quam praedoni.“ L. 28 D. eodem. — 
Befonders kommt der Anfvruch auf Herausgabe der Bereicherung in Verbin⸗ 
dung mit ſolchen Anfprüchen vor, welche zwar den Zwed haben, dem Berech⸗ 
tigten einen Schadenserſatz zu gewähren, aber auf einen befchränfteren Ge⸗ 
genftand, als das Intereffe, gerichtet find. ©.$. 4. 
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dem wir den einen ober den andern Standpunft wählen, geftaltet fidy 
das Verhältniß ganz verichieden. 

Sehen wir auf denjenigen, welcher Die ©egenleiftung fi aus⸗ 
bedungen hat, fo bildet Die Gegenleiftung den Werth, weldyen Die Lei⸗ 
ftung, zu weldyer er durch Die Obligation verpflichtet ift, für ihn hat. 
Die Oegenleiftung kann gewiffermaßen als das Interefje bezeichnet 
werben, welches der zur Leiftung Berpflidhtete an der Vornahme der 
Leiftung hat. Der Werth der Leiſtung an fi), objectiv betrachtet, 
fann freilich größer oder geringer, als Die Gegenleiftung jein; der 
Werth der Leiftung für den zu berfelben Verpflichteten wird aber ges 
rade durch die Gegenleiftung repräfentirt, weil fte durch Die Obliga- 
tion ald das Aequivalent der Leiftung für ihn feftgefegt iſt. 19) 

Daher fommt es, daß der zur Leiftung ‚Verpflichtete, wenn er 
von dem Mitcontrahenten in der Weife an der Vornahme der Leiftung 
verhindert wird, Daß eine Verpflichtung zum Schadenderjag eintritt, 
wegen der Verhinderung der Leiftung im Zweifel Die verabredete Ge⸗ 
genleiftung als Interefie in Anſpruch nehmen kann. Doc gilt Dies 
nur mit Beichränfungen. 

Das Intereffe, welches wegen der Verhinderung der Leiftung gefor- 
dert werden fann, fann nicht über den Betrag der Gegenleiftung hin⸗ 
ausgehen, weil der Schuldner, auch wenn er die Leitung vorgenommen 
hätte, doch nicht mehr, ald Die Gegenleiftung erlangt haben würde. 17) 


— 


16) Regelmäßig fann man aud) annehmen, daß der zur Leiftung Verpflichtete 
eine Gegenleiftung fi) ausbedungen hat, deren Betrag dem Werthe, welchen 
der Gegenftand der Leiftung wirfli für ihn bat, d. h. dem Intereſſe, wel: 
bes er daran hatte, den Gegenitand zu behalten, wenigftene gleichfommt. 
Demgemäß wird denn au, wenn Jemand den Auftrag erhalten hat, eine 
theilweife ihm felbft gehörige Sache zu faufen, der Preis für den dem 
Mandatar gehörigen Theil nach dem Intereffe beftimmt, welches er daran 
batte, denfelben zu behalten, ſofern dadurch nicht der vom Mandunten feſtgeſetzte 
Preis überfchritten wird. L. 36 $.1 D. mandati (17. 1). — Bei der anſchei⸗ 
nend tiderfprechenden @ntfcheldung im erften Theil ver L. 35 D. mandati 
iſt vorauszufegen, daß die übrigen Theile der Sache gerade fo viel gefoftet 
haben, wie von dem, vom Mandanten feftgefepten Preife nadı ihren Ber: 
haͤltniß zum Ganzen auf fie fallen Fonnte; fo daß der Mandatar fi feinen 
Theil nur nad) demſelben Verhältniß bezahlen laſſen fonnte, wenn der feftgefehte 
Preis nicht überfchritten werden follte. 

17) Daffelbe gilt, wenn nicht der Mitcontrahent, fondern ein Dritter bie Vornahme 
der Leiftung verhindert bat. Nur kann in diefem leßtern Fall wegen bes in 
der erften Abtheilung dieſer Beiträge $. 4 Note 25 erwähnten Grundſatzes 
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In mandyen Fällen ift jedoch Das Intereffe geringer; fo namentlich, 
werm Die Ausführung der Leiftung Koften veranlaßt hätte, Deren Auf- 
wendung nun himveggefallen ift, wie Died 3. B. Häufig der Fall if, 
wenn Die 2eiftung in der Ausführung eined opus befteht, — ferner, 
wenn nur die Beichaffung der Xeiftung an den Gläubiger verhindert 
it, der Schuldner aber troß dieſer Verhinderung Vortheile von dem 
Gegenftande der Obligation bat ziehen fönnen, welche Ihm im Fall 
der Bornahme der Leiftung nicht zugefommen wären. 18) 


Die Gegenleiftung und das Interefie ftehen jomit in naher Be- 
jiehung zu einander, wenn wir auf die Perſon desjenigen ſehen, wel 
cher die Gegenleiftung empfangen fol. Ganz anders ftellt ſich die 
Sache, wenn wir die Gegenleiftung in ihrer Beziehung auf diejenige 
Perſon betrachten, weldye zur Beichaffung derfelben verpflichtet ift. - 

Die Gegenleiftung repräjentirt nicht in gleicher Weile, wie fle 
das Intereſſe bildet, welches der Schuldner an der Vornahme Der 
Leiftung hat, fo auch das Intereffe, welches der Gläubiger an der 
Erfüllung der Obligation hat. Es ift durchaus zufällig, wenn beibes 
zuſammentrifft. 

Daraus, daß der Gläubiger ſich zu einer beſtimmten Gegenlei⸗ 
ftung verpflichtet hat, folgt nicht, Daß die Leiftung gerade Dielen 
Werth für ihn hat; fehr häufig wird fie einen weit höheren Werth 
für ihn haben. Deshalb wird denn auch in einer Reihe von Stellen 
die Gegenleiftung dem Intereffe, welches Der Gläubiger an der Er- 
füllung der Obligation hat, entgegengelegt. 1) Auch wird ausdrüd- 
lid) bemerft, daß im Fall einer nur theilweiſen Erfüllung der Obli- 
gation das ntereffe wegen des nicht geleifteten Theils jelbft dann 
verlangt werben fann, wenn der Werth deéjenigen Theils, welcher 
geleiftet ift, dem Betrage der ganzen Gegenleiftung gleichkommt. 29) 

Das Interefie, welches der Gläubiger an der Erfüllung der 


häufig aud das Intereſſe des Gläubigers, der die Leiflung fi) ausbebungen 
hatte , in Anſpruch genommen werben. Lepteres ſteht jedoch zu dem oben 
Erwähnten in keiner näheren Beziehung. 

18) Vergl. die erfte Abth. diefer Beitr. $. 7 Note 12. 

19) L.1 pr. L. 11 $.18 L. 43 D. de act. empti (19.1) L.15 8.7 L.19 8. 1 
L. 33 D. locati (19.2) L. 66 &.3 L. 70 L. 74 8.1 D. de evict. (21.2) 
L. 23 C. eodem (8. 45). 

20) L. 47 D. de eviet. (21.2). 
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Obligation bat, kann nicht nur größer, ſondern auch geringer fein, ale 
der Betrag der Gegenleiftung. 2) Do kann man im Zweifel anneh- 
men, Daß der Werth, welchen die Leiftung für den Gläubiger Hat, 
dem Betrage der ©egenleiftung wenigftend gleichfommt, indem nicht 
leicht Jemand zu einer über den gebadhten Werth hinausgehenden Ge: 
genfeiftung fich verpflichtet; eben deshalb wird denn auch der Schulb- 
ner im Allgemeinen es fich gefallen laſſen müffen, wenn der Glaͤu⸗ 
biger im Fall einer Nichterfüllung der Obligatton ftatt der Lei- 
ftung des Interefie die Reftitution der Gegenleiftung in Anſpruch 
nimmt. 22) 

Aus dem zuletzt Angeführten folgt aber nicht, daß Die Gegen: 
leiftung an ſich in einer näheren Beziehung zu dem Interefle fteht, 
welches der Gläubiger an der Erfüllung Der Ohligation hat. Daß 
Dies nicht der Fall ift, zeigt fich namentlich darin, daß Die auf Re 
ftitution der Gegenleiftung als ſolcher gerichtete Klage ganz andere 
Borausfegungen bat, als der Anfprud) auf das Erfüllungsinterefie. 
Der letztere Anſpruch ſetzt zu feiner Begründung immer die Gültigkeit 
der Obligation und Das fortdauernde Beſtehen der Verpflichtung 
bes Schuldners voraus. Dagegen jet Die Klage auf Reftitution der 
Gegenleiftung als folcher mit Nothwendigkeit voraus, daß die Obli- 
gation, in Folge deren Die Gegenleiftung bezahlt ift, nicht befteht, 
oder daß der Kläger wenigftend das Recht Hat, dieſelbe anzu 
fechten. 

Es läßt fi) demnad in Feiner Weile rechtfertigen, wenn die 
Klage auf Reftitution der Gegenleiftung mit der auf das Erfüllungs- 


21) L. 45 pr. D. de act. empti (19.1). L. 66 6.3 L. 70 D. de evict. (21.2). 

23) Bergl. 3.3. L. 13 $. 9 D. de act, empti (19,1). Die Annahme Unter: 
holzner's (Schulbverhältniffe J. $. 1468), daß in dem Fall der L.13 5.9 
D. eit. die Reftitution des Kaufpreifes durch eine befondere Vereinbarung 
ausbetungen fei, dürfte weder duch die Worte der Stelle, noch durch innere 
Gründe geboten fein. So ſcheint audy die L. 60 D. de evict. (21. 2) voraus: 
zufegen, daß im all einer Eviction im Zweifel wenigftens das simplum, d. h. 
der Kaufpreis, mit der actio ex empto zurüdgefordert werben fann. — Die 
in der vorigen Note angeführten Stellen, welche eine Ausnahme von der aufs 
geftellten Regel enthalten, beziehen fi auf Fälle, in welchen der Gegenftand 
der Leiftung In Folge fpäter eingetretener Ereigniſſe zur Zeit ber Klage einen 
geringeren Werth, als zur Zeit der Abfchliefung des Vertrages hatte. — 
Darauf, daß die Leiftung von Anfang an einen geringeren Werth, ale dic 
Begenleiftung, gehabt bat, wird der Schuldner ſich nicht berufen können. 
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interefle gerichteten Klage zufammengeftellt, und Die Gegenleiftung als 
ein (beichränfteres) Erfüllungsintereffe betrachtet wird. 23) 


N 


$. 4. 


Sergleichung des Intereffe mit anderen Gegenftänden von Obli. 
gationen. — Intereffe und Schadenserfag. — Gegenftand des 
durch die Litisconteftation begründeten quafieontrartlichen Ber 
hältniſſes. — Gegenftand der Rechtsmittel auf Wiederherſtellung 
eines, durch Rollziehung eines Nechtögefchäfts veränderten frü- 
beren Zuftandes, infonderheit der rebhibitorifchen Klage, — Ge: 
genftand der actiones contrariae (Verwendungen). 


Eben fo wichtig, wie eine Vergleichung des Interefie mit den im 
vorigen Paragraphen erwähnten Gegenftänden, iſt Die Beſtimmung 
des Verhältnifies, in welchem die Begriffe: Interefle und Schadens; 
eriag zu einander ſtehen. Die Unbeftimmtheit und Unflarheit, welche 
fh in vielen Darftellungen der Lehre von dem Intereſſe findet, hat 
nicht zum Geringften ihren Grund darin, daB man die erwähnten 
Begriffe nicht genügend gefondert hat. 

Das Intereffe ift allerdings ein Schadenseriag ; und infofern man 
den Ausdrud: Schadenserſatz allein auf die vollftändige Entſchaͤdigung 
begieht, treffen beide Ausbrüde in ihrer Bedeutung zufammen. Neben 
ben Ballen des vollftändigen Schadenserſatzes kommen aber andere 
Bälle vor, in welchen ein beichränfterer Schadenserſatz zu leiften ift, 
den wir nicht als Intereffe, auch nicht als ein beichränftes Intereſſe 
bezeichnen fönnen, weil für die Berechnung dieſes Schadenserſatzes 
ganz andere Grundfäge zur Anwendung kommen, als für die Berech⸗ 
nung Des Interefle. 

So kann 3. B. in einigen Fällen der Nichterfüllung einer Obli- 
gation nur der reine Sachwerth als Aequivalent für den uriprüng- 


23) Die gerügte Auffaffung findet fi in der Gloſſe, welche die Gegenleiſtung als 
interesse conventum bezeichnet. — Weit eher Fönnte man bie Gegenleiftung 
mit Beziehung auf denjenigen, welcher fie empfangen foll, ein interesse con- 
ventum nennen. 
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lichen Gegenftand der Ohligation, mithin als Schadenderfag gefordert 
werden (f. unten $. 11); um deß willen fönnen wir aber den Sach⸗ 
werth nicht als eine Art Des Intereſſe betrachten, wie Denn auch in 
den Quellen feine einzige Stelle vorfommt, welche eine derartige Auf⸗ 
faffung unterftüßte. — Ebenſo wird durch die lex Rhodia de jactu 
demjenigen, welcher durch den Seewurf einen Schaden erlitten hat, 
ein Anſpruch auf einen (freilicy beichränkten) Schadenserfag gewährt, 
indem er einen Theil des Einfaufspreiied Der verlorenen Waaren 
verlangen fann; daß auch dieſer Schadenserfag nicht als Intereſſe 
bezeichnet werden fann, bedarf Feiner Ausführung. — Ferner hat der 
Käufer, auch wenn ihm feine Mora zur Laft fällt, von dem Zeit- 
punft an, wo bie gefaufte Sache ihm tradirt ift, Den noch nicht ge- 
jahlten Kaufpreis zu verzinfen. Diefe Zinlen find ein Schadenserjag, 
welchen der Berfäufer wegen der entbehrten Benutzung bed Kauf 
preiſes in Anfprudy nehmen kann; der Schadenserſatz ift aber auf Die 
landuͤblichen Zinfen befchränft, was nicht der Kal jein würde, wenn 
Das Intereſſe zu leiften wäre (8.26). — In anderen Fällen wer: 
den zu dem Zwed, dem Gläubiger einen Schabenderiag zu gewäh—⸗ 
ren, dem Berpflichteten verichiedene einzelne Keiftungen auferlegt, welche 
durch den erwähnten: Zweck in innerer Verbindung mit einander ftehen, 
aber weder Dem Intereffe gleichfommen, noch auch durch einen anderen 
einfachen Ausdrud ſich zufammenfaffen laffen. 


Die Fälle, In weldhen ein anderer Schabenserfag, als das In- 
tereſſe zu leiften ift, find zu einem großen Theil ſolche Fälle, in wel: 
hen der Berpflichtungsgrund meder in einem Delict, nody in einem 
Duafibelict, noch in Der Nichterfüllung einer Obligation liegt. Sie laffen 
fi) nicht unter einen gemeinjamen Geftchtspunft bringen; vielmehr 
it, wie fchon Die eben erwähnten Beiipiele zeigen, je nad) der Natur 
der einzelnen Fälle der Schadenserſatz ganz verfchieden heftimmt. 


Im Nachfolgenden wollen wir einige Der wichtigeren Fälle hervor⸗ 
heben, um zu zeigen, daß der Schadenderfag, welcher in benjelben 
verlangt werden kann, nicht mit Dem Intereſſe identificirt werben 
darf. 
1. Gegenftand des durch die Litisconteftation begründeten quaſi⸗ 
eontractlihen Verhaͤlmiſſes. 
Als Gegenftand des durch Die Litisconteflation begründeten quait: 


contractlichen Berhältniffed wird in einer Reihe von Stellen dasjenige 
bezeichnet, was der Kläger gehabt hätte, wenn Die in Anſpruch ge: 








d 
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nommene Leiſtung ſogleich zur Zeit der Litisconteſtation beſchafft 
wäre. 1) 


Hiernady müßte man annehmen, baf Die Litiöconteftation, ebenſo 
wie die Mora, den Beklagten zur Erftattung des ganzen Zeitintereffe, 
d. 5. zur Erftattung desjenigen Interefle verpflichte, welches der Klä- 
ger daran hatte, daß ihm Der Gegenftand feines Anſpruchs fofort ge: 
leiftet wäre. Dies ift aber nicht der Kal. Wenn auch bei der Feſt⸗ 
ftellung der Wirkungen der Litisconteftation der Zweck zu Grunde ge 
legen hat, dem Kläger Dafür, daß ihm ber Gegenftand feines An- 
ipruch8 erft fpäter geleiftet wird, einen Schadenserſatz zu gewähren, 
jo ift Derielbe doch nicht in Der Weile durchgeführt, daß man auch 
nur die Erftattung eines befchränfteren Intereſſe als Wirkung ber Litis⸗ 
conteftation auffaflen Fönnte. 2) 

Durch die Litisconteftation entfteht im Weientlichen nur die Ber- 
prlihtung, außer Dem Gegenftand Der Klage aud) jeden durch den- 
velben gemachten Erwerb herauszugeben, fowie in Dielen Beziehungen 
für jede Eulpa zu haften. Demnach haftet Der Beklagte von der Zeit 
der Litisconteflation an für jede Eulpa, deren er ſich in Beziehung 
auf den Gegenftand der Klage felbft Tchuldig macht. 2) Ferner hat 


1) $.3 init. L. de off. jud. (4.17) L. 20 D. de rei vind. (6.1) L. 31 pr. D. 
de reb. cred. (12. 1) L. 35 D. de V. S, (50. 16). 

2) A. M. Buchka, Sinfluß des Procefies auf das materielle Rechtsverhältniß 
I. ©. 240 fgg., welcher annimmt, daß die Litisconteflation zur Erſtattung bes 
direeten Intereſſe verpflihte. Darüber, daß die Unterfcheidung eines birecten 
und indireeten Interefie überhaupt nicht gerechtfertigt if, f. unten $$. 24 fgg. 

3) L. 21 L. 27 $.4L. 33 L. 86 $. 1 L. 45 L. 51 D. de rei vind. (6. 1) 
L. 31 $. 3 D. de hered. pet. (5.3) L. 4 $. 2 D. si cui plus (35. 3) L. 
14 & 11 D. de furtis (47. 2). — Wenn der Beflagte felbft bei den ding⸗ 
lichen Klagen nach der Litisconteftation für Culpa haftet, fo können wir nicht 
zweifeln, daß dies auch für die perfönlichen Klagen allgemein gegolten habe. 
Anderer Meinung it Wächter, Crörterungen Heft 3 S. 107 Note 44, wel: 
cher annimmt, daß bei denjenigen Contracten, bei welchen vor der Litiscon- 
teftation nur Dolus zu präſtiren ift, diefe Haftung auch durch die Litisconte- 
fation nicht erhöht wird. Die L. 1 $. 20. 21 D. depositi (16. 3) dürfte 
aber um fo weniger dafür entfcheiden, als bier nicht ausfchließlih von ber 
Haftung nach der-Litisconteftation gefprochen wird. Zudem fprecdhen bie gewich⸗ 
tigften inneren Gründe dagegen, ben in der angeführten Stelle gebrauchten 
Ausdruck: dolus in der Welfe zu urgiren, wie es von Wächter gefchehen ift; 
auch wird dies, wie wir fogleich fehen werden, durch den Sprachgebraud) der 
Quellen nicht geboten. — Ebenfo wenig kann man gegen bie allgemeine Gel» 
tung der Regel fih auf die L.7 $.5D. ad exhib. (10.4) berufen, in welcher 
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er nicht nur den durch Die Sache wirklich gemachten Erwerb heraus: 
zugeben, ſondern aud) den Erwerb zu erftatten, den er durch feine 
Culpa zu machen verfäumt hat. *) 

Dagegen braucht der Beklagte für den ohne fein Verfchulden er 
folgten Untergang des Gegenftandes der Klage feinen Eriah zu lei⸗ 
ften, wenn es auch vorliegen follte, Daß der Gegenftand im Fall einer 
früheren Leiftung dem Kläger nicht verloren gegangen wäre. Ebenfo- 
wenig verpflichtet Die Liticonteftation zu einem Erſatz dafuͤr, daß vor 
theilhafte Dispofitionen, welche dee Kläger im Fall einer früheren 
Leiftung in Anfehung des Gegenftandes getroffen hätte, wie 3.8. ein 
vortheilhafter Verkauf der Sache, eine Verwendung derſelben zur Ab: 
tragung einer unter dem Beriprechen einer Gonventionalftrafe über: 
nommenen Schuld, unterblieben find. 5) Imgleichen erftredt ſich bie 
durch Die Litisconteftation begründete Verpflichtung in Anfehung der 
Früchte nie weiter, al8 auf eine Erftattung wegen der vom Bellagten 
verfäumten Früchte, nicht auf eine Erftattung derjenigen Früchte, welche 
ber Kläger durch Die Benubung der Sache hätte gewinnen koͤnnen, 
deren Nichtgewinnung dem Beklagten aber nicht zur Schuld zugerech⸗ 
net werden fann. 

So ift e8 denn klar, daß durch Die Litisconteftation nicht eine 
Verpflichtung zur Präftation des Intereffe begründet wird, daß viel- 


mit Beziehung auf die actio ad exhibendum gefagt wird, daß der Beklagte 
freigufurechen fei, wenn er nach ber Litisconteftation ben Befitz sine dolo 
verloren babe. Ganz baffelbe wird in L. 27 $. 1 D. de rei vind. (6. 1) in 
Beziehung auf die @igenthumsflage gejagt, obgleich hier die Haftung für 
Culpa nad den zu Anfang ter Note citirten Stellen nicht bezweifeli werben 
fann. Ueberdies finden fi in den Quellen auch andere Stellen, in welden 
das Wort: dolus auch auf die Eulpa bezogen werben muß, wenn diefe Stellen 
nicht mit völlig feftftehenden Grundfägen in Widerſpruch treten follen; fo L. 
62.2 L. 68 $. 2 D. de contr. empt. (18.1) L.53 $.9 D. de leg. 1 (30). 

4) $. 2 I. de off. jud. (4.17) L. 33 D. de rei vind. (6.1) L.1 6.1 C. de 
hered. pet. (3. 31) L. 22 C. de rei vind. (3. 32) L. 2 C. de fruectibus 
(7.51). 

5) Bergl. L. 40 pr. D. de hered. pet. (5. 3) L. 16 L. 15. 6. 3 L. 27 8.4 
D. de rei vind. (6.1) L.7 6.5 L.10 D. ad exhib. (10. 4) L.21 6. 3 
D. de evict. (21.2). — Für die Gondictionen ſcheinen, wenigftene nad} ül: 
terem Recht, andere Grundfäge gegolten zu haben, indem es hier fo angele: 
ben wurbe, als ob von ber Zeit der Litisconteftation an die aestimatio, in 
Anfehung deren eine Unmöglichfeit der Leiftung nicht eintreten fann, den Ge 
genftand der Obligatlon bilde S. Buchka a. a. O. I. ©. 164 fgg. 
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mehr die allgemeinen Stellen (Note 1), welche ihrem Wortlaut nach 
freilich in dieſer Weiſe verſtanden werden koͤnnten, beſchraͤnkend zu er⸗ 
flären find; und Died wird in den Quellen auch ausdruͤcklich aner⸗ 
fannt. ©) 

In der That würde es auch fehr bedenklich geweien fein, wenn 
man den Beflagten für den Fall des Unterliegens allgemein Hätte 
verpflichten wollen, "dem Kläger Das Interefle zu erflatten, welches 
bieier daran gehabt hätte, den Gegenſtand der Klage fchon zur Zeit 
der Littsconteftation zu haben. In den Quellen ſelbſt wirb Die 
Gefahr Hervorgehoben, daß Der Beklagte dann aus Furcht vor den 
Nachtheilen des Proceßverluſtes fein gutes Recht unvertheidigt Tafien 
koͤnnte.) Ebenſo wichtig ift es, daß eine Derartige Beftimmung ber 
Wirfungen der Litisconteflation mit den Forderungen der Gerechtigkeit, 
welche eine gleichmäßige Beurtheilung beider Barteien erheiicht, in Wi⸗ 
beripruch treten würde. Würde ber Beklagte durch Die Litiscontefta- 
tion zum Erſatz des Interefie verpflichtet, fo müßte gerechtermweile auch 
der Släger, falls er den Proceß verliert, verpflichtet jein, ben Bes 
fiagten nicht bloß bie aufgewendeten Proceßfoften, fondern das ganze 
Intereſſe zu erflatten, welches dieſer Daran hatte, Daß der Proceß 
gegen ihn überhaupt nicht eingeleitet wäre; Der Kläger müßte aljo dem 
Beklagten namentlich audy den Schaden erfeßen, welchen derſelbe etwa 
dadurch erlitten hat, Daß er Durch den Proceß gehindert ift, die Gele: 
genheit zu einem vortheilfaften Verkauf des Streitobjects zu benußen. 


6) ©. namentlih L. 40 pr. D. de hered. pet. (5. 3). — Nur in einzelnen 
Fällen ſcheint man weiter gegangen zu fein, wo ein Erwerb, den der Be: 
flagte herausgeben könnte, gar nicht oder doch regelmäßig nicht vorhanden 
ft. L.462D. si servitus (8.5) L. 19 $.1 D. de usuris (22. 1). Das 
Intereſſe, von welchem in ber erſten Stelle die Rebe if, muß jebodh auf das 
Intereffe der Benudung im eigentlihen Sinne befähränft werben; dafür, 
daß er wegen des Prorefies über die Servitut einen vortheilßaften Berfauf 
feines Grunpftäds nicht hat vornehmen fönnen, fann der Kläger feine Ent⸗ 
ſchaͤdigung verlangen, wenn der Beklagte nicht in male fide war. — Wähs 
rend fo nad der einen Seite bin die Verpflichtung des Beklagten nicht auf 
das volle Intereffe geht, geht fie nad) ber andern Seite Hin, mwenigftens bei 
der hereditatis petitio, über das Intereffe hinaus, indem er den nach ber 
Litisconteftation gemachten Erwerb auch dann herausgeben muß, wenn ber 
Kläger diefen Erwerb nicht Hätte machen fönnen. L. 56 D. de hered. pet. 
(9. 3). 

7) L. 40 pr. i. f. D. de hered. pet. (6.3): „Nec enim debet possessor — — 
— propter metum hujus pericnli temere indefensum jns suum relinquere.“ 
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Einen derartigen Erſatz hat der Kläger aber nur dann zu leiften, wenn 
er dolofer Weile den Proceß begonnen hat; 3) und damit flimmt ed 
denn ganz überein, Daß die Litisconteftation nur für Den malae fidei 
possessor die Verpflichtung begründet, Das Intereffe zu erftatten, 
weiches der Kläger daran hatte, daß ihm Der Gegenftand der Klage 
ſchon zur Zeit der Litisconteflation geleiftet wäre, fowie daß bei Den 
periönlichen Klagen Diefe Verpflichtung allein durch die Mora begrüns 
det wird, welche ihrem Weſen nad) einen Dolus (in der weitern, aud) 
die culpa lata umfaffenden Bedeutung) vorausſetzt. 9 

Daß deffenungeadhtet Die Folgen der Xtisconteftation in der oben 
erwähnten Weile bezeichnet werden, bürfte ſich daraus erfläten, Daß 
allerdings nicht alle materiellen Wirkungen dadurch zufammengefaßt 
werden fonnten, Daß man die Begründung einer eventuellen Berpflich 
tung zur Leitung des Gegenſtandes der Klage und des Durch Denfel- 
ben gemachten Erwerbs nebft Haftung für jede Culpa, als Folge 
Der Litisconteftation bezeichnete. Infonderheit galt Died von der Ber: 
pflihtung, im Ball des Unterliegens den Gegenftand der Klage felbft 
dann dem Kläger herauszugeben, wenn nad) der Litisconteftation Die 
Uiucapton beendigt war.1%) Ueberdies ift es nicht zu bezweifeln, Daß 
die Litiöconteftation nach dem Altern römiichen Recht firengere Wir 
fungen nad) ſich zog, als nad) dem fpäteren Recht; und fo mag Denn 
der erwähnte Grundjag, Der ohne Zweifel nicht erft durch das |. g. 
S. C. Juventianum eingeführt ift, wohl in der früheren Zeit mehr 
dem wahren Sadyverhalt entfprochen haben, als fpäter. 11) 


8) L. 33 D. de dolo (4. 3). 

9) Wenn im Text die dinglichen und perſoͤnlichen Klagen unterſchieden find, fo 

-  ift dies nicht fo zu verftehen, als ob die Begründung des Anſpruchs auf das 
Zeitinterefie bei den erfteren andere Borausfekungen hätte, als bei den letz⸗ 
teren. Für ben malae fidei possessor entfleht eben mit der Litisconteftation 
eine Mora, und biefe iſt bier, wie bei den perfönlihen Klagen, ale Grund 
bes Anfpruchs auf das Zeitintereſſe anzufehen. Daß aber bei den binglichen 
Klagen der Zeitpunft der Litisconteflation der entſcheidende ift, während Died 
bei den perfönlichen Klagen fi anders verhält, hat darin feinen Grund, Daß 
bei den erfleren Klagen eine Mora bes Befitzers, auch wenn ihm eine mala 
fides zur Laft fällt, vor ber Litisconteftation nicht begründet werben fann, 
weil er vorher in feinem obligatorifhen Verhaͤltniß zu dem Gigenthümer oder 
fonftigen Realberechtigten ſteht. Vgl. auch Buchka a. a. O. J. ©. 201. 

10) L. 18 L. 17 i. f. D. de rei vind. (6.1) L. 35 D. de V. S. (50. 16). 

11) Vergl. infonderhelt L. 40 pr. D. de hered. pet. (5. 3), woraus hervorgeht, 
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3. Gegenftand der Rechtsmittel auf Wiederherftellung eines, 
Durch Vollziehung eines Rechtögefchäfts veränderten, früheren 
Zuftandes, injonderheit der actio redhibitoria. 

Die Klage auf das Interefje hat den Zwed, Daß der nachtheilige 
Einfluß, den ein Ereigniß auf das Vermögen des Klägers gehabt hat, 
beieitigt,, der Zuftand fo Hergeftellt werde, wie er ohne Das beichäbi- 
gende Ereigniß geweien wäre. Einen ähnlichen Zwed verfolgen Die 
Rechtsmittel, welche Darauf gerichtet find, Daß ein gültig abgeichloffes 
ned Geichäft wieder rüdgängig gemacht werde. Die Abficht dieſer 
Rechtsmittel ift, Daß der Zuftand wenigftend für ben in Anjehung der: 
jelben Berechtigten fo hergeftellt werde, wie derſelbe geweien wäre, 
wenn das Geichäft gar nicht abgeichlofien wäre. Würde diefer Zwed 
confequent durchgeführt, fo müßte ber Berechtigte Das Intereſſe, wel- 
ches er daran Hat, Daß von dem Geſchaͤft gar nicht Die Rede geweien 
wäre, verlangen koͤnnen. In der That ift dies mitunter auch Der 
Hall, naͤmlich dann, wenn der Kläger fein Recht, auf Aufhebung 
des Geichäfts zu Hagen, auf einen Dolus des beklagten Mitcontra- 
benten flüßt; jo bei den auf einen Dolus ſich gründen den Klagen 
auf Refciifton eines abgeichlofienen Contracts. In Dielen Yällen, 
wo Die Contractsklage nur die actio doli vertritt, wird wegen 
bes Dolus des Gegners nur auf die Berfon des Verletzten ge 
jehen. — Anders verhält es fich jedoch in denjenigen Fällen, in wel⸗ 
hen es an einem derartigen Dolus fehlt, indem in dieſen Fällen Die 
Rüdficht auf Den Gegner ohne große Unbilligfeit nicht völlig außer 
Acht gelafien werden kann. 12) 


dag Proculus der Litisconteftation in Betreff der Haftung für die cafuelle 
Unmöglichkeit diefelben Wirfungen beilegte, die nach dem fpäteren Recht ber 
Mora zugefchrieben wurden. 

12) So iſt es namentlich bei der eigentlichen restitutio in integrum. Das Er⸗ 
meſſen des Gerichts iſt hier ein ſehr freies; und inſofern dem in Beziehung 
auf die Reſtitation Verpflichteten Fein Dolus zur Laft fällt, wird auch auf 
ihn Rüdfiht genommen, daß ihn nicht ein unbilliger Schaden treffe. L. 18 
D. ex gnibus causis (4. 6). Demgemäß befchränft fi 3. B. bei der Reſti⸗ 
tution gegen einen DBerfauf oder Kauf die Verpflichtung besjenigen, gegen 
welchen die Meftitution gefucht wird, regelmäßig auf Herausgabe der Sache 
mit den Früchten der Zmwifchenzeit oder des Kaufpreifes. mit Zinfen. L. 24 
6.4 L. 278. ı L. 47 $.1 D. de minor. (4.4). Es merben auch wohl bie 

. Früchte und Zinfen der Zwifchenzeit mit einander compenfirt. Paulus, R. 8. 
L tie. 9$. 7 L. 40 $.1 D. de minor. (4. 4). Der Berechtigte erhält Feine 
Entſchaͤdigung dafür, daß er inzwifchen ein vortheilhaftes Geſchäft mit dem 

Mommifen, Beiträge. II. Abth. 3 


L 
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Hier fönnen wir auf alle einzelnen Rechtsmittel, welche. Den oben 
bezeichneten Zweck haben, nicht näher eingehen; wir beichränfen uns 
vielmehr auf Die actio redhibitoria, rüdjichtlich deren und die mei 
ften Enticyeidungen in den Quellen vorliegen. 

Die actio redhibitoria hat den Zwed, beide Theile, nicht nur 
den Käufer, ſondern auch den Verkäufer in die Lage zu verfegen, in 
welcher fie geweſen wären, wenn das Geichäft gar nicht abgeichloffen 
wäre. Es heißt: „facta redhibitione omnia in integrum restitu- 
untur, perinde ac si neque emptio neque venditio interces- 
sit.‘ 18) 

MWürde dies firenge durchgeführt, fo müßte jeder Theil dem ans 
deren das Interefie leiften, welches dieſer Daran hatte, Daß von Dem 
Berfaufe nicht Die Rede geweſen wäre; aber auch dann würde der er- 
wähnte Zwed in der Regel nicht vollftändig erreicht werben, weil ber 
eine oder der andere Theil in Folge der ihm obliegenden Verpflichtung 
etwas würde herausgeben müflen, was er nicht verloren Hätte, wenn 
das Geichäft gar nicht abgeichlofien wäre. Eine vollfländige Durch: 
führung des angegebenen Gefichtspunfts in Beziehung auf beide 
Theile ift in Den meiften Faͤllen unmöglid). 

Das roͤmiſche Recht bat Daher auch das gedachte Princip vor 
zugsweiſe nur in Anſehung des Käufers, zu deſſen Gunften ja eben 
- die Aediliciſche Vorſchrift erlafien ift, durchgeführt. Doch auch hier 
mit mehrfachen Beichränfungen. 

Der Berfäufer muß allerdings dem Käufer außer dem Kauf- 
preife auch die Zinien Defjelben für Die Zeit, während welcher er Die 
Nutzung des Preifed gehabt hat, erftatten; er muß überdies dem Käu⸗ 
fer die auf den gefauften Gegenftand verwendeten Impenfen, fowie 
überhaupt jeden durch denjelben dem Käufer verurfachten Schaden er; 


3 


Gegenftande hätte machen fönnen; der Umftand, daß fi die Gelegenheit zu 
einem ſolchen Geſchaͤft ihm bietet, kommt nur infofern in- Betradht, als der⸗ 
felbe den Grund zur Erlangung einer Reftitution bilden fann. L.7 8. 8D. 
de minor (4.4). Sind In der Zwifchenzeit erheblidhe Veränderungen mit 
dem Gegenftande vorgegangen, fo wird die Reftitution in ber Regel ganz ver: 
fagt 1. 39 $. 1 D. de minor, (4. 4). Ebenſo wird man die Reftitution 
nur unter erheblichen Beſchraͤnkungen zulafien können, wenn der Berpflichtete 
inzwifchen die facultas restituendi verloren hat. Die in L. 48 $. 1 D. de 
minor. (4. 4) erwähnte Klage ſetzt ohne Zweifel einen Drlus oder eine culpa 
lata voraus; vergl. auch L. 11 pr. D. eodem. 
13) L. 60 L. 23 $. 7 D. de Aed. Ed. (21. 1), 
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jepen. Es ſcheint jedoch), Daß er — vorausgefept, daß ihm fein Dos 
lus zur Laſt fallt — nicht verpflichtet ift, außer den Zinſen eine et 
waige jonftige Entihädigung dafür zu geben, Daß dem Käufer Die 
Benutzung des Kaufpreiſes während ber Zwijchenzeit entgangen iſt. !*) 
Auch kann er unter derſelben Vorausjegung von der Erftattung Der 
Impenſen und bes durch Die gekaufte Sache verurfachten Schadens 
fih befreien, wenn er auf die Wiebererlangung der Sache verzichs 
tet. 19) 

Iſt nun dem Ungeführten zufolge der Verkäufer, gegen welchen 
die actio redhibitoria angeftelt wird, jofern er nicht eines Dolus 
fich jchuldig gemacht hat, nur unter gewiflen Befchränfungen zur Leis 
ſtung Des Interefie verpflichtet, fo kann in Anſehung des Käufers, 
welcher die Klage anftelt, von einer Verpflichtung zur Leiftung Des 
Intereſſe, welches der Berfäufer Daran hatte, daß der Kauf nicht zu 
Stande gefommen wäre, vollends nicht die Rede fein. Wäre Der 
Käufer zur Leitung diefes Interefie verpflichtet, jo würde ihm in ber 
That der Schub, welcher ihm Durch die actio redhibitoria gewährt 
werben fol, in vielen Fällen entzogen. Zudem kann fid der Verfäus 
fer nicht befchweren, wenn er feinen Erſatz dafür befommt, daß ihm 
in ber Zmilchenzeit die freie Verfügung über den verfauften Gegen 
ftand gefehlt hat, da Dies lediglich eine Folge des Umftandes ift, Daß 
er Die gefeßliche Vorfchrift wegen Anzeige der Mängel nicht beach⸗ 
tet Bat. 

Demgemaͤß beſchraͤnkt ſich Die Verpflichtung Des Käufers auf Rüd- 
gabe des gedachten Gegenftandes mit dem durch denielben gemachten 
Enverb, jowie auf Haftung für jede Eulpa, deren er ſich, fel es in 
Beziehung auf den Gegenftand jelbft, fei ed durch Unterlaffung eines 
Erwerbes, den er hätte machen können, in der Zwifchenzeit ſchuldig 
gemadyt hat. 1%) Nur infofern ift feine Verpflichtung geichärft, als er 


14) Benigftens findet fich feine Stelle, in welcher einer derartigen Verpflichtung 
des Berkäufers gedacht wäre. 

15) Dies dürfte fich aus einer Bergleihung bevL. 29 $.3 D. de Aed. Ed. (21.1). 
mit L. 23 $. 8 L. 81 pr. D. eodem ergeben. Die Anficht, welche ich in 
der erfien Abiheilung meiner Beiträge 5.18 Note 19 aufgeftellt Habe, ift, wie 
ich jeßt dafür Halte, nach Maßgabe der hier gemachten Bemerkungen zu mos 
dificiren. 

16) L. 23 pr. L. 26 86.1.5 L. 31 88. 11. 12 D. de Aed. Ed. (21. . - L. 1 
S. ı L. 21$. 2 L. 23 88. 1. 9 L.24 D. eodem. — Daß der Käufer nicht 


5°" 
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für die Eulpa feiner Vertreter und Angehörigen in einem weiteren 
Umfange hafter, als dies ſonſt der Fall ift. 17 

Die dem Käufer obliegende Verpflichtung gebt alſo keineswegs 
bis zur Erſtattung des Intereſſe; dagegen geht ſie in Einer Beziehung 
wieder über das Intereſſe hinaus. Der Käufer muß naͤmlich auch 
denjenigen Erwerb herausgeben, welchen Der Verfäufer nicht hätte ma⸗ 
hen können, fowie dasjenige, was der Berfäufer ihm außer der ver- 
fauften Sadye felbft wegen verjpäteter Leiftung berjelben hat präftiren 
müffen. 18) Daß das Erftere nicht zum Intereffe gehört, haben wir 
bereitö oben (5.22) bemerft; das Lebtere würde aber, wenn e3 fich 
um Leiſtung des Intereffe handelte, nur injoweit in Betradht kom⸗ 
men fönnen, als es nicht ein Verluſt ift, den ber Betkäufer durch feine 
eigene Schuld erlitten hat. 


3) Gegenftand der actiones contrariae (Berwendungen). 


Den actiones contrariae liegt der Geſichtspunkt zu Grunde, 
den Schaden, den das, die actio directa begründende obligatorifche 
Perhältnig für den Schuldner haben Fönnte, von ihm abzuwenden. 
Er fol ſchadlos gehalten werden. Diefer Gefichtspunft tritt am ſchaͤrf⸗ 
ften hervor bei denjenigen obligatorischen Verhältniffen, welche allein 
- auf den Bortheil des Gläubigers berechnet find. 1) So wird denn 
auch gelagt, es Handle ſich bei dem judieium contrarium um die 
Indemnitaͤt des Schuldners; es folle ihm erftattet werben „„quidquid eo 
nomine (nämlidy in Veranlaffung des übernommenen Geichäfte) vel 
abest ei vel afuturum est.‘“20) Deffenungeachtet fann man als 


weiter, als für Gulpa haftet, geht au) aus L. 11 8.7 D. ad l. Ag. (9.2) 


hervor. 
17) L.1$ 1 L. 25 L. 31 $. 11 D. de Aed. Ed. (21.1). 
18) L. 23 8.9 D. de Aed, Ed. (21.1): „— — restitui oportet — — etism 


si a venditore fuerit ideirco conseeutus, quod tardius ei hominem restituit: 
— — —, Item si legatum vel hereditas servo obvenerit. Negue refert, 
potuerit haec consequi venditor, an non potuerit, si servum non vendi- 
disset.‘ 

19) Bei Geſchaͤften, welche den Vortheil des Schulpners bezweden, tritt derfelbe 
allerdings nicht in gleihem Maße hervor. ©. 3.2. L.18 $.2D. commod. 
(13. 6). 

20) L. 5 pr. D. depositi (16. 3) L. 2 i. f. L. 45 $. 2 D. de negot. gestäs 
(3. 6). 
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®egenftand der actio contraria auch bei einem Geſchaͤft, welches 
allein den Vortheil des Gläubiger bezweckt, nicht Das Intereſſe ans 
sehen, welches der Schuldner Daran Hatte, Daß er das Geſchaͤft nicht 
übernommen hätte.2) Es find vielmehr beflimmte einzelne Aniprüche, 
auf welche die actiones contrariae ſich beichränfen. 

Hier betrachten wir namentlich einen diefer Anfprüche, den An- 
ſpruch des Geichäftsführerse auf Erflattimg der von Ihm gemachten 
Berwendungen und Auslagen, wohin namentlich auch der Anfpruch des 
Bürgen auf Erſtattung desjenigen, was er für den Hauptichulbner 
geleiftet hat, gehört. 

Grade in Beziehung auf die Impenſen wird nicht felten von 
einer Schadloshaltung geiprochen; und in der That hat der Gegen 
ftand der Impenienforderung eine große Aehnlichkeit mit dem In⸗ 
terefie, wie denn auch der Gefihtöpunft, Daß Der Auslegende feinen 
Schaden leiden foll, bier in hohem Grade maßgebend geweſen ift. 22) 

So erklärt es ſich, daß der Geichäftsführer regelmäßig eine Vers 
zinfung bed Ausgelegten verlangen fann; 29) und zwar ift fein Ans 
ſpruch keineswegs immer auf die landüblichen Zinfen beichränft; 
vielmehr kann er höhere Zinfen verlangen, wenn er felbft die au Den 
Auslagen verwendete Geldfumme zu höheren Zinfen hat anleihen, 
oder wenn er zu dieſem Behuf ein eigenes, zu höheren Zinfen aus⸗ 
geltehened Kapital Hat einziehen müffen. ?*) 

Ferner findet fich der für Das Intereffe geltende Grundſatz, daß 
ein Nachtheil, der bei gehöriger Sorgfalt hätte vermieden werben koͤn⸗ 
nen, nicht in Anrechnung gebracht werben kann (8. 16), auch für Die 
Forderung auf Erflattung der Impenfen anerkannt. Auslagen, welche 
der Geihäftsführer bei gehöriger Sorgfalt Hätte vermeiden koͤnnen, 
fann er nicht erflattet verlangen. 25) 


21) Dies ergiebt fih 3. B. daraus, daß ber Gefhäftsführer für ben cafuellen 
Schaden an eigenen Bermögensgegenfländen, den er bei Ausführung des Ge⸗ 
ſchäfts erlitten bat, Teinen Erſatz verlangen fann, wenn er auch ohne bie 
Uebernahme des Befchäfts den Schaden nicht erlitten hätte. L. 26 58.6. 7. 
D. mandati (17. 1). 

23) ©. ;. B. L. 15 D. mandati (17. 1). 

33) L. 19 $.4D. de negot. gestis (3. 5) L. 10$. 5 D. dein rem verso (15. 3) 
L. 12 8.9 D. mandati (17. 1) L. 67 $. 2 D. pro socio (17. 2) L. 37 
D. de usuris (22. 1) L. 3 88. 1. 4. D. de contr. tat. (27. 4) L. 18 C. 
de negot. gestis (2. 19) L. 1 C. mandati (4. 35). 

34) L. 12 $. 9 D. mandati (17. 1) L. 37. D. de usuris (22. 1). 

25) So kann der Bürge, welder fih für eine obligatio generis verbürgt hat, 
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Deffenungeadhtet kann man die lage auf Erftattung der Im⸗ 
penfen nicht als eine Klage auf das Intereffe anſehen. Man kann 
3. B. nicht jagen, der Bürge, welcher die Obligation für den Haupt⸗ 
ſchuldner erfüllt hat, könne Das Intereffe verlangen, welches er daran 
gehabt Hätte, die Bürgfchaft nicht übernommen zu haben. 

Die Forderung auf Erftattung der Verwendungen und Auslagen 
ift Ihrem Weſen nad) von ber Forderung auf Leitung Des Intereffe 
verichieden. Während e8 fich bei Der letzteren darum Handelt, was der 
Berechtigte jeßt Haben würde, wenn eine beflimmte Thatfache nicht ein- 
getreten wäre, fragt es fich bei der Smpenfenforderung Darum, wels 
hen Vermoͤgenswerth der in Beziehung auf die Verwendungen Bes 
rechtigte für den Verpflichteten aufgeopfert hat. 

Demnady handelt es fich bei der Impenfenforberung zunächft mer 
um Die Erftattung eines pofitiven Schabens, und nur infoweit iſt man 
Davon abgegangen, als man dem Geichäftsführer unter allen Umſtaͤn⸗ 
den einen Anfprudy auf Zinfen eingeräumt hat; weiter aber läßt fich 
Diefes nicht ausdehnen. Kerner bezieht fih die Forderung auf Exftats 


nicht den vollen Werth des für den Schuldner geleifteten Gegenflandes ver⸗ 
langen, wenn er einen Gegenfland von befferer Qualität geleiftet hat, als 
nad dem Inhalte der Obligation erforderlich war; es fei denn, daß er außer 
Stande war, einen andern Gegenftand, der grade nur die erforberlihe Qua⸗ 
lität Hatte, zu erlangen. L. 52 D. mandati (17. 1); vgl. L. 60 8. 1D. 
eodem. Gbenfo kann der Bürge, welcher die Obligation vor der Fälligfeit 
erfüllte, erſt nach eingetretener Fälligkeit Erſatz verlangen, alfo jedenfalls 
auch erſt von diefer Zeit an Zinfen in Anſpruch nehmen. L. 22$.1L.51D. 
mandati (17.1). Imgleichen Tann er, wenn er ſchuldvoller Weife es unterläßt, bie 
ihm gegen die Klage bes Gläubigers zu Gebote ſtehenden Vertheidigungsmittel zu 
benußen, feinen Anfpruh auf Erfaß machen. L. 10 $. 12. L. 29 pr. D. 
mand. (17. 1) L. 67 D. de fidej. (46. 1.) L. 10. C. mandati (4. 35). — 
Auf demfelben Grunde beruht es, daß der Pfandgläubiger, welcher eine ver⸗ 
pfändete Sache verkauft und dabei die dupla verſprochen bat, im Fall einer 
Cviction nur dann auf Erflattung der dupla Anfpruh machen Tann, wenn 
er ohne die prömissio duplae die Sache nicht fo vortheilhaft Hätte verlaufen 
fönnen L. 22 $. 4 D. de pign. act. (13. 7). Bergl. über einen ähnlichen 
Fall L. 49D. fam. herc. (10.2). — Andere Entfcheibungen, in welchen der— 
felbe Srundfag anerfannt wird, finden fi in L. 25 L. 27 pr. D. de negot. 
gestis (3. 5). L. 14 $&. 6 D. de relig. (11. 7). — Daraus ergiebt ſich 
zugleich, daß, wenn die Verwendung In anderen Gegenfländen, als Gelb, be= 
fieht, regelmäßig nur der Werth, zu dem ſolche Gegenflände angefauft wer⸗ 
den konnten, nicht ber befondere Werth, den die fpeciellen aufgewenbeten Ge— 
genflänbe für den Schuldner hatten, in Betracht konmen Tann. 
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tung der Impenſen direct auf einen Vermoͤgens werth, und zwar auf 
denjenigen Werth, welchen der Berechtigte für den Verpflichteten auf- 
geopfert hat; einerlei ob dasjenige, was er aus feinem Vermögen 
zum Nuten des Anderen aufgewenbet hat, in Gelb ober in anderen 
Gegenftänden beftand. 

Das Leptere ift aber indoppelter Beziehung von Bedeutung. Da es 
fih nur Darum handelt, weldyen Bermögenswerth der Berechtigte auf: 
geopfert bat, fo fann bei der Beftimmung des Betrages der Impenien- 
forderung nur der Werth in Betracht fommen, den die aufgewendeten 
Segenftände zur Zeit ihrer Verwendung hatten. Ferner kann diefer 
Betrag, da die Forderung nicht zunaͤchſt auf Reftitution der aufgewen- 
deten Gegenftände, fondern Direct auf den Werth derſelben gerichtet, 
mithin als eine Geldforderung zu betrachten ift, felbft Dann geforbert 
werben, werm es ſich aus fpäter eingetretenen Umftänden ergeben 
folkte, Daß der in Beziehung auf die Impenfen Berechtigte Die Gegen- 
ftände, um welche es ſich Handelt, auch dann verloren hätte, wenn fie 
nicht zu Gunſten des Verpflichteten von ihm verwendet wären. 2%) 

Beides verhält fi, in Anfehung des Intereſſe anders. Bei ber 
Forderung auf Leiftung des Intereffe ift Die Zeit, zu welcher das be 
ſchaͤdigende Ereigniß eingetreten iſt, im Allgemeinen nicht enticheidend. 
Nur ausnahmsweiſe wurde diefer Zeitpunft bei der Berechnung bes 
Intereſſe zu Grunde gelegt; in allen Yällen, in welchen dies gefchah, 
beruhte aber diefe Abweichung von der Regel auf der Einwirkung 
eines dem Intereſſe fremden Geftchtspunfts, welcher für Das Heutige 
Recht feine Bedeutung verloren hat. Die Beflimmungen des roͤmi⸗ 
ſchen Rechts, denen zufolge bei der Berechnung des Interefie aus- 
nahmöweife die Zeit des Eintretens des befchädigenden Ereigniffes zu 
Grunde gelegt wurde, haben demnach gegenwärtig ihre Anwenbbarfeit 


36) L. 37 D. mandati (17. 1): „Hominem certum pro te dari fidejussi et 
solvi: cum mandati agatur, aestimatio ejus ad id potius tempus, quo so- 
latus sit, non quo &gatur, referri debet: et ideo, etiam si mortuus fuerit, 
nihilo minus utilis ea actio est... .“ DBgl. au L.50$.1D. eodem. — 
Das Gegentheil dürfte auch nicht aus L. 52 D. mandati (17. 1) hervor- 
geben, da dieſe Stelle nur ven Zwed hat, auszuführen, daß der Bürge nit 
die Erſtattung unnüger Auslagen vom Hauptfehulbner verlangen kann Do 
können allerdings Fälle vorfommen, in denen man wegen ber befonderen Um⸗ 
fände annehmen muß, daß die Erflattung der Auslagen nad) der Abficht der 
Eontrahentn nicht in Geld, fondern in Gegenfländen von gleicher Gattung 
und Güte, wie die zu verwendenden, erfolgen foll. 
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verloren, während die Beftimmung über die Verwendungen fortwaͤhrend 
als gültig anerfannt werden muß. — Ebenfo muß der Anfprudy auf Das 
Snterefle wegfallen, wenn e8 fidy aus fpäter eintretenten Umftänden er⸗ 
giebt, daß der Schaden audy ohne die Dazwiichenkunft des beſchädi⸗ 
genden Ereigniffes ben Berlegten getroffen hätte, weil durch das In⸗ 
terefie dem Verletzten nur dasjenige gewährt werden fol, was er 
gegenwärtig mehr gehabt hätte, ald er wirflidy bat, wenn Das ge= 
dachte Ereigniß nicht eingetreten wäre. 27) 


8.5. 


Terminologie, — Id quod interest. — Utilitas. — Damaum. 


Der hauptlächlichfte Ausprud zur Bezeichnung des Interefle ift: 
id quod interest (quanti interest); von Diefem Ausdrud find wir 
auch oben bei der Feſtſtellung des Begriffes ausgegangen. Die rö- 
mifchen Juriften gebrauchen, wenn fie von dem Intereſſe Iprechen, 
mitunter dieſen Ausdruck ſchlechthin; fo beſonders, wenn das Intereffe 
ohne Beziehung auf einen beftimmten Fall als Gegenftand einer Obli- 
gation bezeichnet wird, oder wenn aus dem Zufammenhange ſich zur 
Genuͤge ergiebt, welches Intereffe gemeint if. Sehr häufig wird jes 
doch ein Zufag gemacht, um dasjenige, was mit einander verglichen 
wird, näher zu bezeichnen. Die Römer gehen Dabei aus von dem 
wirklichen Betrage des Vermögens, wie e8 nach dem beichädigenden 
Ereigniffe ſich Darftellt, und vergleichen damit das Vermögen, wie 
ed geweſen fein würde, wenn das befchädigende Ereigniß nicht ein- 
getreten wäre.). Demgemäß wird 3. B. Das wegen einer Mora vom 
“ Schuldner zu leiftende Intereffe durch Die Worte bezeichnet: quod in- 


27) Die nähere Ausführung dieſer Grundſätze kann erft unten ($$. 16. 19) ers 
folgen. 

1) Abweichungen von dieſem Sprachgebrauch fommen jebenfalls fehr felten vor; 
ein Beifpiel bietet die L. 15 $. 7 D. quod vi (43. 24), wenn nicht in bem 
Satze: „quanti actoris interest, id opus factum esse“ vor dem lebten Worte 
ein: non einzufchalten if. 
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terest, moram debitorem non adhibuisse, moram factam non 
esse; Das Interefle im Ball einer Eviction durch Die Worte: quod 
interest, rem non evinci, rem venditoris fuisse. ?) 


Der eben erwähnte Ausdruck ift jedoch nicht der einzige, deſſen 
Die Römer fich zur Bezeichnung Des Intereſſe bedienen; vielmehr fommen 
auch andere Ausdrüde vor, die aber zum größten Theil nicht ausichließ- 
lich Das Intereffe bezeichnen. Diefe haben wir jebt ind Auge zu 
faſſen. 

Man kann das Intereſſe von einem verſchiedenen Standpunkt 
auffaſſen, indem man entweder von dem Betrage des Vermoͤgens 
nach dem beichädigenden Ereigniſſe ausgeht, oder von dem Um⸗ 
fang, den Dad Bermögen ohne dieſes Ereigniß gehaht haben würde. 
Legen wir Die erfle Betrachtungsweile zu Grunde, jo ericheint uns das _ 
Interefie ald ein Zuwachs zu dem Vermögen, als ein Bortheil, wels 
cher verloren iſt und wieder erlangt werden foll; flellen wir und auf 
den zweiten Stanbpunft, je ericheint und Das gegenwärtige Vermoͤ⸗ 
gen ald ein vermindertes, Das Intereſſe ald ein Schaden, welcher ers 
fegt werben ſoll (Schadenderiag). Beide Auffaffungen finden ihren 
Ausdrud in Worten, welche häufig zur Bezeichnung des Intereſſe ge: 
braucht werben. 

Die erfte Auffaffung fpricht fi) aus in dem Ausdruck: utili- 
tas®),. Diefed Wort wird völlig gleichbedeutend mit id quod inter- 
est gebraucht, wie Died aus einer Reihe von Stellen hervorgeht, in 
welchen beide YAusdrüde abwechſelnd zur Bezeichnung deſſelben Gegen- 
ftandes gebraucht werden 4). Die utilitas umfaßt nicht nur den ent- 
gangenen Gewinn, fondern eben fo wohl den pofitiven Schaben 9) und 


2) L. 60 pr. D. pro socio (17. 2) L. 114D. de V. O. (45. I). — L. 43 
D. de aet. empti (19. 1) L. 8 D. de evict. (21. 2) L. 23 C. eodem 
(8. 45). 

3) In einer Stelle, der L. 9 $. 8 D. ad exhib. (10. 4) wird der Nusbrud: 
utilitates amissae gebraucht. 

4) L. 14. D. si quis caut. (2. 11) L. 2 pr. $. 8 D. de eo quod certo loco 
(13, 4) L. 11 €. 18 D. de act. empti (19. 1) L. 1 $. 5 D. ne vis fiat 
(43. 4). L. 80 $. 1 D. de furtis (47. 2). — Tautologifdy werben beide 
Ausbrüde neben einander gebraucht in L. 4 $. 7 D. de damno inf. 
(39. 2). 

5) Demgemäß heißt es in L. 81 D. de V. S. (50. 16): das damnum datum 
müſſe dem Kläger erfegt werben, weil omnis utilitas actoris zu reſtituiren 
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wird, eben fo wie das: id quod interest, dem wahren Werth der zu 
leiftenden Sache und der Gegenleiftung entgegengeftellt 9. Endlich 
wird der Ausdrud für alle verichiedenen Bälle gebraucht, in welchen 
ein Anſpruch auf das Interefie vorfommen kann; fo namentlich audy, wo 
. 8 fih um ein Yequivalent dafür handelt, Daß die Obligation nicht 
zu rechter Zeit erfüllt ift (utilitas temporis) ”). 

Die zweite Der oben angegebenen Auffaftungsweifen findet gleich» 
falls in der römischen Spradhe ihren Ausdruck. Wie wir gegemvärs 
tig von Schabloshaltung und Schadenserſatz fprechen, fo gebrauchen 
die Römer für Die Leiftung des Interefie die Ausbrüde: indemnem 
aliquem praestare, indemnitatem praestare 8); ferner damnum 
praestare, resarcire u. ſ. w.) Das damnum iſt hier Die einge 
tretene Verringerung des Vermögens, wie fie Die Folge eines beſchä⸗ 
Digenden @reigniffes ift, und umfaßt nicht nur den pofitiven Schaden, 
tondern auch den entgangenen Gewinn 19). 

Die zulegt gedachten Ausbrüde haben jedoch keineswegs immer 
die eben angegebene Bedeutung; fie werben auch gebraucht, wenn es 
fi) um einen andern Schadenserſatz, ald das Intereſſe Handelt, ſo 
namentlich in Fällen, mo es ſich um die Erftattung von Auslagen 
oder um die Verpflichtung handelt, von Jemandem eine beftimmte 
Ausgabe abzuwenden, zu welcher bevielbe einem Dritten gegemüber fich 
anheifhig gemacht Kat, und die, wenn ſte nicht vorweg abge: 


fei. Eben fo wird auch fonft immer der pofltive Schaben zu der utilitas 
gerechnet; vergl. 3. B. L. 22 pr. D. ad 1. Ag. (9. 2). 

6) L. 8 6. 8 D. ad exhib. (10. 4) L. 11 8. 18 D. de act. empfi 
(19. 1). 

7) L. 4 pr. D. de eo quod certo loco (13. 4). 

8) L. 33 D. de dolo (4. 3) L. 31 D. de pign. act. (13. 7) L.55 $. 2 D. 
locati (19. 2), L. 19 C. fam. herc, (3. 36). L. 11 C. de adm. tut. 
(5. 37). 

9) L. 1 $. 31 D. de vi (43. 16). L. 26 D. de leg. 3 (32). L. 3. C. 

si adv. libert. (2. 31), L. 2 C. de I. Aq. (3. 85). L. 3 C. de noxal. 

act. (3. 41). L. 23 C. de adm. tut. (5. 37). — In fpäteren Geſetzen kom⸗ 
men namentlich auch die Ausbrüde: omnem jacturam resarcire, restituere 

u. ſ. w, nicht felten vor; vgl. z. B. L. 19 i. f. C. de test, (4. 20). L. 12 

C. de acq. poss. (7. 32). 

So Heißt es, zunächſt freilih mit Beziehung auf das Intereſſe ale Grund 

einer Klage, in L. 2 $. 11 D. ne quid in loco publ. (43. 8): „Damnum 

autem pati videtar, qui commodum amittis.‘“ 
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wendet wird, als eine für den Verpflichteten gemachte Auslage zu ers 
ftatten ift 21). 

Außerdem wurde der Ausdruck: damnum noch in einer Anwendung 
gebraucht, in welcher Derielbe etwas ganz außer dem Schadenserſatz 
Liegendes bezeichnete. Died war der Fall In der intentio der für Die 
actio furti gebrauchten Formel: pro fure damnum decidere opor- 
tere 12), wo das damnum fidy allein auf Die Strafe des furtum bes 
30g, und nicht auf das Intereffe, welches ja nicht den Gegenftand ber 
actio furti, fondern der condictio furtiva bildete 13). 


Ein ferneree Ausdruck, welchen wie bier zu betrachten haben, 
ift causa rei. Die meiften Bedeutungen, in weldyen das Wort: 
causa in den Quellen gebraucht wird, fommen für und nicht in Be: 
tracht; wir beichränfen uns darauf, nur diejenigen Bedeutungen hers 
vorzubeben, welche in einer Beziehung zu unferer Lehre ftehen. 

Der Ausdrud: causa wird in den Quellen nicht felten gebraucht, 
um das befondere rechtliche oder factiſche Verhaͤlmiß zu bezeichnen, in 
welchem ein Gegenftand fteht, und welches auf den Werth, den dieſer 
Gegenftand für den Berechtigten oder Berpflichteten hat, mobifichrend 
einwirkt. So wird der Umftand, daß eine Sache verpfändet If, oder 
durch das Eintreten einer Bedingung dem gegenwärtigen Eigenthümer 
entgehen kann, al8 causa rei 14), Die Bedingung, unter welcher einem 
Sclaven der Anipruch auf die Freiheit zufteht, als causa statuli- 
beri 15), der Umftand, daß eine Sache durch die Verbindung, in 
welcher fie mit anderen fteht, für den Eigenthümer einen größeren 
Werth Hat, ald eine causa dieſer Sache ?9%), der Umftand, Daß Die 


11) ©. z. B. L. 20 $. 5 D. fam. herc. (10. 2). L. 8 $. 1 D. de pign. act. 
(13. 7). 

12) Bergl. Gajus IV. 86. 937. 46 und v. Sayigny, Syſtem V. ©. 
569 fgg. 

13) L. 7 pr. D. de cond. fart. (13. 1). 

14) L. 18 $. 2 D. de pign. set. (13. 7). L. 12 & 2 D. fam. herc. 
(10. 2). 

15) L. 45 $. 2 D. de fideic. libert, (40. 65). L. 2 D. de statulib. (40. 7). 

16) L. 22. $. 1 D. ad legem Aquil. (9. 2). 
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Leiftung einer Geldiumme an einem beitimmten Ort veriprochen ift, 
al8 causa diefer Geldfumme bezeichnet 17). 

Dieſe causa fommt bei der Berechnung des Intereffe in Betracht; 
auch fann der Werth, den dieſelbe für den Gläubiger oder Schuldner 
hat, ‘allein den Gegenftand des Intereffe ausmachen, welches im eins 
zelnen Fall zu berechnen iſt 18). In der angegebenen Bedeutung ſteht 
aber die causa in feiner unmittelbaren Beziehung zum Begriff des 
Intereffe. Doc bat fidh, wie ich glauben möchte, aus der eben er- 
- wähnten Bebeutung diejenige Bedeutung des Ausdrucks: causa rei 
gebildet, welche für uns In Betracht fommt. 

So wie man nämlich) da, wo es ſich um die Berüdfichtigung des 
Umftandes handelt, daß die Leiftung eines Gegenftandes an einem be 
fimmten Orte veriprochen if, von einer causa rei fpricht, eben fo 
fonnte man ed auch, wenn ed fi) um Berüdfichtigung des Umftan- 
des handelte, daß ein Gegenftand zu einer beftimmten Zeit geleiftet 
werben follte. Die Berüdfichtigung des zuletzt gedachten Umftandes 
zeigt fich nun aber namentlid) darin, Daß dem Schulbner neben Dem 
bauptiächlichen Gegenftande der Obligation Nebenleiftungen auferlegt 
werden. So fam man denn wohl dahin, Die Summe der Nebenlei- 
ftungen, welche in einem jolchen Sal neben dem hauptfächlichen Ge: 
genftand der Obligation gefordert werben Fönnen, durch die Aus: 
Drüde causa rei, omnis causa, tota causa zu bezeichnen 19). 

Auf die Entftehung dieſes Sprachgebrauchs hat ohne Zweifel 
das Bedürfniß eingewirkt, die Nebenleiftungen, welche ſehr mannigfal 
tig fein fönnen, durch einen kurzen Ausdrud zufammenzufaffen. Co 
fommen denn die gedachten Bezeichnungen befonders in zwei Anwendun⸗ 
gen vor, wo audy das eben erwähnte Bebürfniß vorzugsweife hervor 


17) L. 15 D. de compensat. (16. 2). 

18) So in dem Fall der L. 15 D. de compensat. 

19) Uebrigens befchränft fi die causa nicht firenge auf bie Nebenleiftungen, wie 
aus L. 35 D. de V. S. (50. 16) hervorgeht, und eben darin zeigt ſich die 
Einwirkung der zu Grunde liegenden Bebeutung. Für die nahe Zufammen- 
gehörigfett beider Bedeutungen bürften außerdem ganz befonders L. 246 8. 1 
D. de V. S. (60. 16), L. 91 $. 7 D. de leg. 1. (30), fowie auch die Stellen 
der Note 23 fprehen. — Daraus, daß mitunter die Früchte neben ver 
causa erwähnt werden (L. 68 D. de rei vind. 6. 1. L. 1 $. 24 D. depos. 
16. 3. L. 12 pr. L. 14 $. 7 D. quod metus 4. 2; vergl. au L. 8 D, 
de usuris 22. 1), folgt nicht, daß diefe nicht zur causa gehören. ©. viel- 
mehr L.2 L.3 $. 1 L. 38 $. 7 D. de usur. (22. 1). 


- 
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tritt, nämlich mit Beziehung auf die Litisconteftarion 20) und mit Bezie⸗ 
bung auf die Mora ?!). Außerdem wird der Auddrud: causa rei 
audy gebraucht bei freien Obligationen, um die Nebenlelftungen, welche 
bier audy ohne Litisconteftation und Mora gefordert werben Eönnen, 
zu bezeichnen 22); in dieſem Fall tritt aber die eben gedachte Herlei- 
tung der Bedeutung allerdings mehr zurüd. 

Nach demjenigen, was wir zur Ableitung der hier in Betracht 
fommenden Bedeutung des Ausdruds: causa bemerft haben, koͤnnte 
man annehmen, daß die causa rei völlig mit dem Zeltinterefie zus 
fammenfallen müßte. Auch entipridyt Die in Den Quellen vorkommende 
Definition der causa rei durchaus Dem Begriff des Zeitin- 
terefie 23). Deſſenungeachtet dürfen wir Beides nicht ohne weis 
tered als gleichbebeutend anfehn. Wie aus dem vorher Angeführ 
ten hervorgeht, wird der Ausdruck causa rei nit nur in den 
Fällen der Mora, wo allerdings das Zeitintereffe zu erftatten if, 
iondern eben fo wohl in jolchen Faͤllen gebraucht, in welchen nur ein 
bejchränfterer Schadenserſatz in Anſpruch genommen werden kann; 
jo namentlih, um die Wirfungen der Litisconteftation zu  bezeichs 
nen. Auch beziehen fi Die Stellen, in welden Die vorher erw 
wähnte Definition fich findet, auf Bälle, in welchen von der Leis 
ftung der causa ald Folge der Litisconteftatton Die Rede ft. 


g. 6. 


| Zerminofogie. — Quanti res est. 


Die bisher erwähnten Ausdrüde fcheinen In der Geſetzesſprache, 
fowie in den Formeln gar nicht oder doch nur fehr felten zur Bezeich- 
nung Des Interefle gebraucht zu fein. 


20) $. 3 I. de off. jad. (4. 17) L. 20 D. de rei vind. (6. 1). L.5 $. 4 D. 
si ususfr. (7. 6). L. 31 pr. D. de reb. cred. (12. 1). L. 25 $. 8. D. 
de Aed. Ed. (21.1). L. 2 L. 3 8. 1. L. 38 $. 7 D. de usuris (22. 1) 
L. 91 $. 7 D. de leg. 1. (30). 

21) L. 8. 6. 6 D. de precario (48. 26). L. 17 $. 1. L. 68 D. de rei vind. 
(6. 1). L.12 pr. D. quod metus c. (4. 2). 

22) ©. L. 1 $. 24 D. depositi (16. 3). 

23) L. 20 D. de rei vind. (6. 1): „—— ut et causa rei restituatur: id est, 
ut omne habeat petitor, quod habituras foret, si eo tempore, quo judi- 
eium sccipiebatur, restitutus illi homo fuisset.“ L. 31 pr. D. de reb. 
ered. (12. 1). L. 35 D. de V. S, (50. 16) $. 3 I. de off. jud, 
(4. 17). 
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In Den Yormeln wurde, injofern Die condemnatio nicht auf 
eine beftimmte Geldſumme lautete, der Gegenftand, auf weldyen Der 
Beflagte zu verurtheilen war, entweder gar nicht näher bezeichnet, in- 
dem nur die ganz unbeftimmten Worte: quidquid ob eam rem dare 
facere oportet, gebraucht wurden; oder wenn eine Bezeichnung des 
Begenftandes der Condemnation ftattfand, jo wurde Doch feiner derje⸗ 
nigen Ausdrüde, welche ausichließlich zur Bezeichnung des Inrereſſe dienen, 
gebraucht, ſondern der Ausdruck: quanti res est (beziehungsweije quanti 
res fuit, quanti ea res erit). Das Letztere war bejonbers bei den for- 
mulae in factum conceptae der Fall. Ebenfo finden wir den ev 
wähnten Ausprud in der lex Aquilia und in verichiedenen uns auf: 
behaltenen Abichnitten aus dem Edict. Es ift Deshalb wichtig, zu 
unterfucdyen, welche Bedeutung derſelbe Hat !). 

Zunaͤchſt ift nun fo viel Elar, Daß dieſe Worte immer einen Ber 
moͤgenswerth bezeichnen. Aus den Worten jelbft folgt aber noch nicht, 
welcher Vermoͤgenswerth durch Diefelben bezeichnet werben fol. Wie 
das Wort: res verichiedene Bedeutungen haben kann, fo auch bie 
Wortverbindung: quanti res est. 

Wir haben bier zwei Bedeutungen zu unterfcheiden. Das 
Wort res fann ſich auf eine förperlihe Sache beziehen, oder auf Die 
fireitige Angelegenheit im Ganzen. Im erften Fall bezeichnen die 
Worte: quanti res est den Werth der Sache, und zwar den reinen 
Sachwerth. Im zweiten Fall bezeichnen fie den Werth der ftreitigen 
Angelegenheit im Ganzen, und werben hier, wie aus einer Reihe 
von Stellen hervorgeht, als gleichbedeutend mit dem Intereſſe ge- 
nommen. , 

Beeide Bedeutungen finden wir in unferen Rechtsquellen anerkannt. 
Nicht nur dann, wenn eine beftimmte förperliche Sadye als die res, 
um deren Werth es ſich Handelt, ausdrüdlich bezeichnet iſt: quanti 
fundus est, servus quanti est u. f. w. 2), jondern auch, wenn 
es an einer derartigen ausdrüdlichen Bezeichnung fehlt, wurden die 
Worte: quanti res est zur Bezeichnung des reinen Sachwerths ge- 
braucht, und dem Intereſſe entgegengeftellt 9. Ja in zwei Stellen 


1) Bergl darüber: v. Savigny, Syſtem V. Beilage 12. ©. 441 fgg. und 
Puchta, Pandekten $. 224 Note b. 

2) L. 28 D. de novat. (46. 2). L. 61 D. ad |. Falcid. (35. 2). L. 32 8. 1 

D.. de fideic. libert. (40. 6). 

3) L.9 8. 8 D. ad exhib. (10. 4). 
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von Ulpian wird jogar ganz allgemein gejagt, daß die Worte: 
quanti ea res erit oder quanti eam rem paret esse zur Bezeich⸗ 
nung des Sachwerths, der vera rei aestimatio bienen %). Es fünnte, 
zumal da die letzteren Stellen im Titel de verborum significatione 
fteben, den Anſchein gewinnen, als ob Diefe Bedeutung die ausſchließ⸗ 
liche oder wenigftens Die regelmäßige wäre; aus einer Reihe von ans 
deren Stellen geht jedoch hervor, daß die Worte: quanti res est 
nicht nur auf das Intereffe bezogen werben fönnen, fondern jogar 
häufiger in dieſer Bedeutung, ald in der vorher erwähnten gebraucht 
werben *). So ift e8 alio unzweifelhaft, daß die zur Frage ſtehen⸗ 
den Worte nody zur Zeit der claſſiſchen Juriſten ſowohl zur Bes 
zeichnung des Sachwerths, als auch zur Bezeichnung des Intereſſe 
gebraucht wurden, und es ift daher feftzuftellen, wie fich dieſe Bebeu- 
tungen zu einander verhalten. | 

Unterſuchen wir zunaͤchſt, in welchem VBerhältniß Die beiden Bes 
beutungen in Hiftoritcher Beziehung zu einander flehen, fo finden wir, 
Daß Die Beziehung der Worte auf den Sachwerth ald die budyitäb- 
lichere in der früheren Zeit die herrfchende ift, während Die Bezie⸗ 
bung derſelben auf Das ntereffe in der fpäteren Zeit Die üblichere 
wird 9. 

Am beftimmteften läßt fich der angegebene Entwidelungsgang 
bei der actio Legis Aquiliae nadjweifen. Im erften Kapitel ber 
Lex heißt e8: quanti id in eo anno plurimi fuit, im dritten: 
quanti eares erit in diebus XXX proximis, tantum aes domino 
dare damnas esto ”). Diele Worte wurden, wie aus einer Reihe 
von Entſcheidungen hervorgeht, in der ſpaͤteren Zeit von dem Inter⸗ 


4) L. 179 D. de V. S. (50. 17): „Inter haec verba, quanti ea res erit, 
vel quanti eam rem esse paret, nihil interest: in utraque enim clau- 
sula placet veram rei aestimationem fieri.“ L.193 D. eod.: „Haec verba, 
quanti eam rem paret esse, non &d quod interest, sed ad rei aesti- 
mationem referuntur.“ 


5) Wir müſſen demnach annehmen, daß die Worte der in der vorigen Note abs 
gedruckten Stellen fi in ihrem urfprüngliden Zufanımenhang auf befondere 
Fälle bezogen haben. Bergl. v. Savignya. a. D. ©. 458 fgg. 


6) S. darüber befonders v. Savigny a. a. D. ©. 443 fgg. 


7) L. 2 pr. L. 275. 5 D.ad 1. Aq. (9. 2); vergl. auch Gajus II. $$. 210, 
218. pr. $. 14 I, de l. Aq. (4. 3). 
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eſſe verftanden 9; Died war jedody nicht von je her der Fall gewe 
fen, vielmehr wird und ausdrüdlic, bezeugt, daß die gedachten Worte 
im älteren Recht von dem Sachwerth verftanden, und erft durch Die 
fpätere Interpretation auf das Intereſſe bezogen feien 9). 

Eben fo wurde in dem Edict der Gegenftand, auf welchen Dad 
Interdict uti possidetis gerichtet war, Durch die Worte: quanti res 
erit bezeichnet 1%); und auch bier wird uns bezeugt, Daß wenigftend 
Ein Älterer Jurift, Servius, die Worte von dem Sachwerth erflärt 
hat, während der gedachte Ausdruck nach der bei den fpäteren Juris 
ften geltenden Anficht auf das Interefle bezogen wurde 11). — Aehn⸗ 
lich fcheint Der Entwidelungsgang auch bei dem. Interdict de vi ge 
weſen zu fein 12). 

Diefen Zeugniffen zufolge müffen wir annehmen, daß die Verur⸗ 
theilung in der Älteren Zeit wenigftens in einem ſehr weiten Umfange 
auf den Sachwerth gerichtet war. Eben daraus erflärt es ſich denn 
zugleich, Daß man zur Bezeichnung des Gegenftandes der Condemna⸗ 
tion vorzugsmelfe des Ausdruds: quanti res est fidy bediente, und 
nicht derjenigen Ausdrüde, welche ausfchließlih zur Bezeichnung des 
Sntereffe dienen. Später änderte ſich die Nechtsanfidht, indem man 
die Berurtheilung des Beklagten auf den Sachwerth nicht für aus⸗ 
teichend zur Sicherftellung des Klägers Hielt. 

In unferer Zeit, wo eine größere Beweglichfeit in den Bormeln 
befteht, würde eine ſolche Veränderung in der Rechtsanficht ohne 
Zweifel auch zu einer Veränderung der im Geichäftsleben üblichen. 
Ausdrudsweife geführt haben. Agders war ed bei den Römern. 
Man hielt feft an den hergebradhten Sormularen, legte aber in Die 
Worte derfelben eine andere Bedeutung, als Diejenige war, in welcher 
man fie urfprünglich gebraucht hatte. Died Verfahren wurde dadurch 
unterftüßt, Daß auch Die neuere Bedeutung fi mit dem Wortſinne 
recht gut vereinigen ließ. 


8) Bergl. 3. B. Gajus II. $. 212. L. 21 pr. 6. 2. L. 22. L.55 D. ad. 
Aq. (9. 2). u 

9) $. 10 I. de 1. Ag. (4. 3): „Diud non ex verbis legis, sed ex interpreta- 
tione placuit, non solum perempti corporis aestimationem habendam 
esse“ cet. 

10) L. 1 pr. D. uti poss. (43. 17). 

11) ©. L. 3 $. 11 D. eodem und bazu v. Savigny a. a. O. ©. 
444 fg. 

12) Siehe L. 6 D. de vi (43. 16) und dazu v. Savfgny ©. 445 fg. 
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So fam ed denn allmählig dahin, Daß die neuere Bedeutung bie 
üblichere wurde. Der Entwidelungsgang ift aber nicht ber geweſen, 
bag die Ältere, buchftäblichere Bedeutung durch Die neuere gänzlich 
verdrängt wäre; wie wir oben gefehen haben, werben die Worte: 
quanti res est noch zu einer Zeit, wo Die eben gedachte Veränderung 
in der Rechtsanſchauung bereits eingetreten war, in ihrer buchftäb- 
lichen Bedeutung gebraudht. — 

Eben daher iſt es nothwendig, zu unterſuchen, in welchen Fällen 
die Worte auf das Interefle, in welchen Sällen fie auf den Sadı- 
wert bezogen werden; eine Unterfucdhung, welche uns zugleich einen 
Aufichluß giebt über den Entwidelungsgang, welchen das Recht felbft 
in der bier zur Frage ftehenden Beziehung gemacht hat. Wir werben 
und jedoch im Nachfolgenden auf diejenigen Fälle befchränfen müffen, 
welche eine allgemeinere Bebeutung haben. Dabei müflen wir es un- 
entjchieden laflen, ob in einigen Fällen, namentlich bei den actiones 
arbitrariae, Die Bezeichnung des Gegenftandes der Bondemnation durd) 
die Worte: quanti res est nicht erft zu einer Zeit eintrat, wo Diele 
Worte bereit auch auf Das Intereſſe bezogen wurben. 

1) Delictöffagen auf ein Simplum. 

In der Lex Aquilia war, wie wir oben bereit bemerkt haben, 
ber Gegenftand der lage durch die Worte: quanti ea res erit bes 
zeichnet, welche von den jpäteren Juriften auf Das Intereſſe bezogen 
wurden. Eben fo wurden im Edict bei verfchiedenen auf ein simplum 
geridhteten Klagen zur Bezeichnung des Gegenftandes, auf welchen die 
condemnatio gehen follte, die Worte: quanti ea res erit gebraudht. 
So war es nad) Der oben (Mote 12) citirten L.6D. de vi (43. 16) 
ohne Zweifel bei dem Interdict de vi; fo war es ferner nach den 
uns aufbehaltenen Worten des Epicts in Betreff des Interdicts ne 
vis fiat ei, qui in possessionem missus est, und der actio in 
factum gegen den falsus tutor 18). Auch, für dieſe Fälle iſt es uns 
zweifelhaft, Daß die gedachten Worte, eben ſo wie bei der actio legis 
Aquiliae, von dem Intereſſe verftanden wurden 1%. Ja felbft bei 


13) L. 1 pr. L.2 D. ne vis fiat (43. 4). L. 14 pr. D. quib. ex caus. in poss. 
(42. 4). — L. 7 pr. D. quod falso tutore (27. 6). 

14) L.1$.5 D. ne vis fiat (43. 4). — L. 7 $. 3. L. 10 D. quod falso 
tut. (27. 6). Dem widerfpriht nicht, daß in L. 7 $. 2 D. eodem die ve- 
ritas ale Begenftand ber Klage gegen den falsus tutor bezeichnet wird; f. 
oben $. 3 Note 9. — Ghenfo wird inL.4$. 7 D. de damno inf. (39, 
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dem Interdict uti possidetis, welches in fehr vielen Källen nicht ale 
eine Delictöklage, fondern lediglich als eine Befitregulirungsflage be 
trachtet werden kann, wurden, wie oben angeführt ift, Die im Edi 
vorfommenden Worte: quanti ea res erit auf das Intereſſe be 
jogen. 

Nur bei zwei awf ein simplum gerichteten Delictöflagen, welde 
fi) auf Vergehen bezogen, die im Proceß gegen Die obrigfeitliche Ge 
walt begangen wurden, haben die römiichen Juriften die Worte: 
quanti ea res erit nidyt auf das Interefie bezogen 15). Da das In 
tereſſe in Diefen Fällen oft jehr unbedeutend war, fo wurde der Sach—⸗ 
werth hier ohne Zweifel von Anfang an ald eine Strafe aufgefaßt, 
nicht als bloße Entihädigung 16); Die neuere Rechtsanſchauung, daß 
der Sachwerth im Allgemeinen feinen richtigen Maßſtab für Die Feft- 
ftelung der Entſchaͤdigung bilde, fonnte daher in dieſen Bällen feinen 
Einfluß gewinnen. 


2) Formeln der actiones arbitrariae. 
In dieſen lautete, wenn biefelben in factum coneipirt waren, bie 
. condemnatio auf quanti ea res erit !T). In vielen Allen fanden 


2) eine Klage auf quanti res ost gegen bie Behörde erwähnt, welche niht 
für die rechtzeitige Beftellung der cautio damni infecti geforgt Hatte; und 
auch hier wurden die gedachten Worte auf das Interefie bezogen. 

15) L. 1 $. 4 D. si quis jus dicenti (2. 3). L. 5 $. 1 D. ne quis eum (2. 
7). Berg. dazu befonders v. Savigny a. a. DO. ©. 455 fg. Vebrigens 
befteht in dem zweiten all ver Gegenſtand der Klage au nit in dem 
wahren Sachwerth, fondern in dem Werth des Streitgegenflandes, wie er von 
dem Kläger in jeiner Klage angegeben ifl. 

16) So wird auch in den in ber vorigen Note angeführten Stellen ber Gegen 
Rand der zur Frage flehenden Klagen grabezu als poena bezeichnet. 

17) Gajus IV. $. 163 fagt im Allgemeinen, daß bei den auf ein restituere oder 
exhibere gerichteten Klagen der Beklagte, welcher nicht reſtituire oder erhibire, 
auf quanti ea res est verurtheilt werde. Ferner theilt er an anderen Orten 
die Kormulare von Formeln mit für die actiones depositi und commodati, 
fowie für die Vindication und die actio ad exhibendum, wo die condemns- 
tio auf quanti ea res erit lautet; Gajus IV. 88. 47. 51. Eben fo ging bei 
der actio doli und der actio quod metus causa die comdemnatio der for: 
mel auf quanti ea res erit, L. 18 pr. L. 17 pr. D. de dolo (4. 3). — 
Wenn es in L. 9 $. 8.D. adexhib. (10. 4) heißt: Neratius fage, daß bei der 
sctio ad exhibendum das Intereſſe, nicht bloß quanti res sit geſchaͤtzt werde, 
fo läßt fü der beflimmien Stelle des Gajus gegenüber daraus nicht folgen, 
daß die Worte nicht in der Formel gebraucht wurden. 
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dieje Worte bereitd im Edicte, an welches Die formulae ſich im AU- 
gemeinen gewiß möglichft genau anſchloſſen. Beftimmt wiffen wir 
dies in Aniehung mehrerer reftitutoriicher Interdicte, von welchen fo 
eben die Rede geweien ift;. doch war Died wahrfiheinlich auch bei ans 
deren Klagen der Fall. 

In allen diefen Yällen wird durdy den Außbrud: quanti ea res 
erit, das Intereſſe bezeichnet; ja der Richter war Durch den gedach⸗ 
ten Ausdrud fogar ermächtigt, auf das juramentum in litem und 
und das auf Diefe Weile ermittelte Interefle zu erkennen. Demgemäß 
fagt Gajus, die Formel, welche auf quanti res est laute, enthalte 
eine infinita condemnatio 18), und in Uebereinflimmung damit be- 
merft Paulus mit Beziehung auf Die actiones de dolo und quod 
metus causa, den Worten: quanti ea res est werde eine Taration 
nicht Hinzugefügt, Damit der Richter im Fall der contumacia auf Die: 
jenige Summe erfennen könne, welche Dur) das juramentum in li- 
tem feſtgeſetzt werde 19). 


3) Praͤtoriſche Stipulationen. 
Dieje Stipulationen enthielten, falls nicht eine Conventionalftrafe 
verfprochen wurde, regelmäßig die Worte: quanti ea- res erit, wie 
Dies aus einer Reihe von Stellen hervorgeht 2%. Die gebachten 


18) Gajus IV. $. 51. 


19) L. 18 pr. D. de dolo (4. 3). In L. 71 D. de R. V. (6. 1) heißt es: 
wenn der Kläger nicht ſchwoͤren wolle, werde ber DBellagte auf quanti res 
est verurtheilt; und in ber L. 68 D. eod. wird dies erflärt durch die Worte: 
guanti adversarii interfuit. Wenn in der L. 68 zugleih das durch quanti 
res est bezeichnete Intereffe dem durch das juramentum in litem ermittelten 
Intereffe entgegengefegt wird, jo beweift dies nicht, daß in ber Formel bie 
Worte nicht fanden. In einer anderen Stelle heißt es im Gegentheil, bei 
der actio commodati werbe in litem geſchworen, und dabei die Zeit des Urs 
theils berückſichtigt, um feftzuftellen, quanti res sit; Worte, die fih gewiß 
auf die Formel beziehen. L. 3 $.2 D. commod. (13. 6). ©. überbies auch 
oben die Note 17. 

20) Im Allgemeinen wird dies anerfannt in L. 2 $. 2. L. 11 D. de stip. 
praet. (46. 5). In der erfien Stelle werben ausbrüdlih ale Stipulationen, 
beren Formel auf quanti res est gerichtet ift, genannt die Stipulationen ju- 
dicatum solvi, ratam rem dominum habiturum und damni infecti; daffelbe 
wird rücfichtlich der erwähnten Stipulationen anerfannt in L.19$.1D.jud. 
solvi (46. 7) L. 3 pr. L. 8 $. 2 D. ratam rem (46. 8) L. 18 $. 10. L. 
28 D. de damno inf. (39. 2). Ferner fommen die Worte vor bei der sti- 
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Worte werden aber hier, wie in den vorher angeführten Fällen, immer 
auf Das Intereffe bezogen. Dies läßt ſich in Betreff einer Reihe dieſer 
Stipulationen durch beftimmte Entſcheidungen nachweifen 21), und 
wird außerdem durch Eine Stelle ganz allgemein als Regel beftk 
tigt 22). 

Eben fo fommen die Worte: quanti ea res erit auch bei frei- 
willigen Stipulationen nicht felten vor 2), Daß fie auch in Dielen 
Faͤllen wenigftens regelmäßig auf Das Intereffe zu beziehen find, if 
fehr wahricheinlich; Doch finden fi, in den Quellen feine völlig be 
flimmten Entfcheidungen über dieſe Frage. 


pulatio judicio sisti: L. 26.5. L. 3 D. qui satisd. (2. 8). L. 14 D. si 
quis caut. (2. 11). L. 81 $. 1 D. de V. ©. (45. 1), bei der Caution we: 
gen einer operis novi nunciatio, L. 21 $. 7 D. de op. n. n. (39. 1), fo 
wie bei verſchiedenen anderen Gautlonen, vergl. L. I pr. L. 2 D. si wi 
plus (35. 3). L.5 $. 3 D. de collat. (37. 6). L. 67 D. de condit. 
(35. 1). 

21) ©. In Betreff der Stipulationen ratam rem dominum habiturum, damni 
infecti, judicio sisti und der Stipulation wegen einer operis novi nuncia- 
tio: L. 2. L. 86. 2. L. 13 pr. L. 19 D. ratam rem (46. 8), — L.5 
$. 2 L. 28. L. 29. L. 37 D. de damno inf. (39. 2). — L. 14 L. 12 D. 
si quis caut. (2. 11). L. 81 6.1D. de V.O. (4.1) L.3D. si 
quis in jus voc. (2. 5), aus welchen Stellen zugleid“ hervorgeht, daß bie 
vera quantitas, worauf nah L. 2 $. 5 D. qui satisd. (2. 8) die Klage 
aus der stipulatio judicio sisti geht, das Intereffe if. — L. 21 6. 7D. de 
op. n. n. (39. 1). — In einer Reihe diefer Stellen beißt es gradezu, die 
Worte: quanti res est bezeichneten das Intereſſe; in anderen Stellen wird 
nur gefagt, die Klage aus der Stipulation gehe auf das Intereffe, ohne daß 
der Wortlaut der Stipulation mitgetheilt wird; da jeboch die zur Frage ſte⸗ 
henden Stipulationen gewöhnlih die Worte: quanti res est enthielten, fo 
dienen auch die lehteren Stellen zur Unterflüßung der aufgeftellten Anſicht. — 
Gegen die Anfiht, daß die Worte: quanti res est auf das Intereſſe gehen, 
ſpricht auch nicht, daß bei der cautio Muciana neben dem auf quanti res 
est gerichteten Verſprechen noch der Früchte wegen beſonders cavirt wurde 
L. 67. L. 79 $. 2 D. de condit. (35. 1). Daraus, daß der Legatar im 
Fall der Nichterfüllung der Bebingung die Sache ſelbſt oder das Intereſſe, 
welches der Erbe daran hat, die Sache wieder zu erlangen, leiften full, folgt 
noch nit, daß er auch die Früchte der Zwiſchenzeit reftitutren foll, weil biefe 
zu dem zulegt gebachten Intereffe nicht gehören. . 

32) L. 11 D. de stip. praet. (46. 5). 

23) L. 28 D. de receptis (4. 8). L. 36 pr. D. de donat. int. V. et U. (24.1). 
L. 38 $$. 2. 13. D. de V. O. (45. 1). L. 5 C. de contr. stip. 
(8. 38). 
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4) Strafflagen, welche auf einen mehrfachen Betrag gerich⸗ 
tet find. 

Bei einer Reihe von derartigen Strafflagen wird im Edict oder 
wenigftens in Der Formel Das der Berechnung zu Grunde zu legenbe 
simplum durch Die Worte: quanti ea res erit bezeichnet. Während 
aber die römifchen Juriſten in den bisher betrachteten Elaffen von 
Fällen Die Worte faft oßne Ausnahme von dem Intereſſe verflanden, 
ft in den bier zur Frage fiehenden Faͤllen der Sprachgebrauch 
ſchwankend. 

Bei einigen Strafflagen wurden allerdings Die Worte: quanti 
ea res erit auf Das Interefje bezogen. So namentlich bei der actio 
servi corrupti. Diefe Klage ging auf das duplum, und zwar wird 
in den und aufbehaltenen Worten des Edicts das simplum, welches 
der Berechnung zu Grunde liegt, durch den Ausdruck: quanti ea res 
erit bezeichnet 24). Es fdheint zwar, als ob noch Neratius den Aus» 
drud in dieſem Ball nicht für fchlechthin gleichbedeutend mit dem In⸗ 
tereffe genommen hat; Dagegen fehen Ulpian und Baulus das Intereffe 
als den Gegenftand an, welcher verdoppelt werden fol 25). — Eben 
fo wurbe bei der actio quod metus causa, wo die Formel und 
wahricheinlich auch das Edict auf quanti ea res erit lautete, wenn 
ed zu einer condemnatio fam, nicht bloß der Sachwerth, fondern 
das Intereſſe vervierfacht 29. 

Dagegen wurden bei der Klage wegen eines damnum in turba 
datum, weldye auf das duplum von quanti ea res erit ging, Diele 


24) L. 1 pr. D. de servo corrupto (11. 3). 

25) L.9 96.2.3. L. 10. L. 11. L. 14 $. 5 D. eodem. $. 23 I. de act. 
(4. 6). Diefen Stellen zufolge wird bei der Berechnung 3. B. auch der 
Werth der von dem verführten Sclaven geftohlenen Sachen in Anfchlag ge: 
bracht. — Mit diefer Anficht ſteht auch die L. 14 66. 8.9 D. de servo cor- 
rupto (11. 3), derzufolge es ſcheint, ale ob nur die Verminderung des Werths 
des Sclaven in Anfchlag zu bringen iſt und das Intereſſe nicht über den 
Werth des Sclaven hinaus berechnet werben fann, nicht in Widerſpruch. 
Wie aus den unmittelbar vorhergehenden Paragraphen fidy ergiebt, bezicht fich 
der Ausfprud des Paulus auf einen Fall, wo der Sclave verführt iſt, ein 
Delict gegen einen Dritten zu begehen. Hier kommt nun freilich dasjenige in 
Anfchlag, was der Eigenthümer dem Dritten zu präfliren hat; diefer Nachteil 
kann aber wegen der dem Eigenthümer zuflehenden noxae deditio ben Werth 
des Sclaveri nicht überfleigen. 

26) L. 14 86. 1. 7. L. 21 $. 2 D. quod metus causa (4. 2). 
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Worte auf Das verum rei pretium bezogen 2); eben fo heißt es in 
Anfehung der actio vi bonorum raptorum, es werde Das verum 
rei pretium, nicht aud) das Intereſſe vervierfadht 28). 

In Anfehung der actio furti, wo wohl gleichfalls das simplum 
durd) quanti res est bezeichnet wurde 29), fcheint eine vollig feftite 
hende Anficht fich nicht gebildet zu haben, obgleich freilich Die über 
wiegende Mehrheit der Enticheidungen dafür fpricht, Daß Hier Die 
Worte: quanti res est auf das Interefle bezogen wurden 8%). 

Wie es nun fam, daß bei dieſer letzten Claſſe von Klagen de 
Sprachgebrauch fich nicht in gleicher Weile, wie in Anfehung der 
früher erwähnten Bälle feftiegte, dürfte ſich ohne Schwierigkeit erflä 
ren laflen. 


27) L. 4 8. 11 D. vi bonor. rapt. (47. 8): „Haec actio — — datur in du- 
plum quanti ea res erit: quod ad pretium verum rei refertur et praesen- 
tis temporis fit aestimatio.“ In den uns mitgetheilten Worten des Edikts 
(L. 4 pr. D. eodem) ftehen die Worte: quanti ea res erit nicht; nach ter 
abgedrudten Stelle fann es aber laum zweifelhaft fein, daß ſie im Edict ſich 
fanden. 

28) L. 2 $. 13 D. vi bonor. rapt. (47. 9: „in hac actione — verum pre- 
tium rei quadruplatur, non etiam quod interest.“ Daraus daß In den und 
mitgetheilten Worten des Cdicts die Worte: quanti ea res erit, ſich nit 
finden, kann man nicht fehließen, daß fie nicht da geftanden haben (f. die vo: 
tige Rote); bei der nahen Beziehung, in welcher tiefer Theil des @birts 
mit dem von dem damnum in turba datum handelnden Theil ſteht, ift es 
wahrfcheinlich, daß die gedachten Worte auch in dieſem Theil des Edicts flan- 
den. Sofern übrigens das Intereffe geringer iſt, als der Eigenthumswerth 
der geraubten Suche, wird jedenfalls nur das erftere vervierfaht. L. 2 66.22 
—24 D. eodem. 

29) Bergl. L. 9 D. de in litem jur. (12. 3) und dazu v. Savigny a. a. O. 
S. 446 fg. 

30) Wenn das Intereffe geringer ift, als der Eigenthumewerth der entwendeten 
Sache, fo wird gewiß immer das erſtere zu Grunde gelegt, L. 46 8. 1 
L. 80 $. 1 D. de furtis (47. 2). — Der Zweifel bezieht fih nur auf bie 
Brage, ob das Intereffe au dann der Berechnung zu Grunde gelegt wird, 
wenn es mehr als den Sachwerth beträgt; dafür fprechen die Entfcheidungen 
in L. e7 S. 1 — L. 27. 28. 32. 82 $. 3 — L. 52 $. 28 D. de fartis 
(47. 2). Dagegen ſcheint jedoch die L. 50 pr. D. eodem zu fpreden, in 
weldher Ulpian fagt: „In furti actione non quod interest, quadruplabitur 
vel duplabitur, sed rei verum pretiam“, fowie ferner bie Analogie ber 
actio vi bonorum raptorum. — Bergl. v. Savigny a. a. O. S. 446-453 
und gegen ihn Puchta $. 224 Note c. 
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Das Durchdringen der Anftcht, daß der Sachwerth im Allgemeis 
nen micht Die richtige Grundlage für die Feſtſtellung der Entſchaͤdigung 
fei, Hatte nicht zur Solge, daß man den Ausdruf: quanti res est 
durch einen andern erfeßte, auch nicht, Daß die buchftäbliche Bedeutung 
der gedachten Worte durch eine andere Bedeutung völlig verdrängt _ 
wäre, fondern Daß neben der buchftäblichen Bedeutung eine andere 
Bedeutung, welche die Worte an fi) auch haben konnten, ſich allge 
meiner geltend machte. Dieſe neue Bedeutung ftellte ſich völlig feft In 
denjenigen Faͤllen, welche von ber neuen Redhtsentwidelung erfaßt wur: 
den, alfo in denjenigen Fällen, in welchen es ſich um einen Schadenserſatz 
handelte. Anders fland ed aber mit den Strafflagen. Die Beftimmung 
des Betrages der Strafe fteht nicht in einem nothiwendigen und uns 
mittelbaren Zufammenhang mit dem Durch das Delict zugefügten Scha⸗ 
den; der Zweck der Strafe iſt ein weſentlich anderer, als der Zweck 
des Schadenserſatzes. So wurden denn Die Fälle, von welchen hier 
die Rebe if, von der neuen Rechtsenwickelung nicht unmittelbar er: 
faßt. Mittelbar konnte aber die Durch dieſe Entwidelung herbeigeführte 
Veränderung ded Sprachgebrauch auch hier einwirken; und je um⸗ 
fafiender die Fälle waren, in welchen man die Worte: quanti res est 
auf das Intereffe bezog, um fo leichter konnte man dahin gelangen, 
dieſe Bedeutung auch auf foldhe Fälle zu übertragen, in welchen der 
Grund der Umwandlung des Sprachgebrauchs nicht zutraf. Ein fol 
eher mittelbarer Einfluß Hat fich denn auch, wie wir geliehen haben, 
geltend gemacht, und, wenn er auch nicht fo flarf geweſen ift, Die 
buchftäbliche Bedeutung der Worte: quanti res est in ihrer Bezie⸗ 
bung auf Die hier zur Frage ftehenden Strafflagen ganz zu verdrän- 
gen, fo bat er doch ein foldhes Schwanken in dem Sprachgebraud) 
herbeigeführt, daß wir darauf verzichten müffen, ein beflimmtes eins 
heitliches Princip für Die Berechnung der in einem mehrfachen Betrage 
beftehenden Strafen aus den Quellen zu entwideln. 





Il. 
Sachwerth und Intereſſe. 


(In welchen Faͤllen kann das Intereſſe, in welchen nur der Sach⸗ 
werth als Aequivalent für den urſprünglichen Gegenſtand der 
Obligation verlangt werden?) 


* 


8.7. 


Vorausſetzungen des Anfpruchs auf Leiftung eines Intereſſe. — 

Allgemeine Bemerkungen über die Thatfachen, welche einen un- 

mittelbar auf das Intereffe gerichteten Anfpruch begründen, — 

Angabe der Fälle, in welchen ein Aequivalent für den urfprüng- 

lihen Gegenftand der Obligation gefordert werden‘ Tann, und 

Aufftelung der für diefe Fälle geltenden Regel, — Bedeutung 
der Ausdrücke aestimatioe und pretium. 


Die Lehre von dem Intereſſe ift nur infofern von praftiicher Bes 
deutung, als es ſich um ein Intereſſe handelt, welches Den Gegen- 
ftand eines obligatorischen Anſpruchs bildet, und nur mit Beziehung 
auf toldye Fälle ift Die gedachte Lehre im roͤmiſchen Recht ausgebildet 
worden. Damit aber ein Anſpruch auf das Interefie begründet jet, 
müflen folgende Vorausſetzungen vorliegen: 

1. eine Thatjache, welche zur Leiſtung des Iniereſſe verpflichtet; 

2. ein Schaden (im weiteren Sinne ded Worte); 

3. ein Saufalnerus zwiſchen dem eingetretenen Schaden und der 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache. 

Der zulegt erwähnte Caufalnerus hat eine doppelte Bedeutung; 
er ift auf der einen Eeite nothwendig zur Begründung eines Anſpruchs 
auf das Interefie; auf der anderen Seite wird dadurch zugleich der 
Umfang des Intereffe beftimmt. Die dritte Abhandlung (88. 13 fgg.) 
wird Daher die näheren Ausführungen über den Caufalnerus und bie 
für Denielben geltenden Regeln enthalten müſſen. Ebenſo wird Dort 
zu unterfuchen fein, wie der Schaden beichaffen fein muß, Damit er bei 
der Berechnung des Intereffe berüdfichtigt werden könne. Hier haben 
wir e8 allein mit Den zur Leiftung des Intereffe verpflichtenden That⸗ 
fachen zu thun. 
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Wie oben (S.6 fgg.) bemerkt if, kann das Intereſſe ald urs 
fprünglicher und als nachfolgender Gegenftand einer Obligation vor⸗ 
fommen, und in beiden Yällen kann die Feftftellung des Intereffe als 
Gegenſtandes der Obligation auf einem Bertrage (einer letztwilligen 
Berfügung) oder unmittelbar auf einer Rechtsvorſchrift beruhen. 

In denjenigen Faͤllen, in weldyen durch einen Vertrag oder eine 
lebtwillige Verfügung eine unmittelbar auf Erftattung eines Schadens 
gerichtete Obligation entftanden ift, hängt ed allein von ber Auslegung 
des Vertrages ober der leptwilligen Verfügung ab, ob das Intereſſe 
oder ein beichränfter Schadenserſatz zu leiſten iſt. In Der Regel 
wird man aber, wenn die Verpflichtung zur Erftattung eines Scha⸗ 
dens übernommen ift, das Intereffe ald den Gegenftand der Obliga- 
tion anſehen müflen. ) Doc, werben hier fehr Häufig Modificationen 
eintreten, indem es weientlid, darauf anfommt, worauf die Abficht 
der Contrahenten (ded Erblafferd) bei Begründung der Obligation ges 
richtet gemweien if. So wird in manchen Fällen, auch ohne daß dies 
ausdrüdlich beftimmt ift, anzunehmen fein,. daß Die Gontrahenten bei 
der von ihnen getroffenen Vereinbarung nur eine beflimmte Art bes 
Schadens vor Augen gehabt haben. Ueberdies kommen jehr oft aus⸗ 
druͤckliche Nebenbeftimmungen vor, fo namentlich, indem eine beftimmte 
Summe ald Marimum des zu leiftenden Schadenserſatzes feſtgeſetzt 
wird. In dem lepteren Fall kann felbftverftändlich das Interefie des 
Glaͤubigers nur infoweit in Betracht fommen, ald es die feftgeiebte 
Summe nicht überfteigt, oder, falls der Schaden, auf welchen Die 
Feftftelung des Maximum ſich bezieht, nur theilmelle eingetreten ift, 
über einen verhältnigmäßigen Theil der feftgefeten Summe nicht hin⸗ 
ausgeht. Die Anficht aber, DaB derjenige, welcher fich den Schas 
denserfah für den etwaigen Verluſt einer Sache hat verfprechen laſſen, 
im Zweifel nur Die Erftattung des reinen Sachwerths verlangen kann, 
laͤßt fich nicht rechtfertigen; nur dann iſt der Anſpruch felbftverftändlich 


1) So feinen auch die römifhen Juriften den unbeftimmten Ausdruck: quanti 
ea res erit bei freiwilligen Stipulationen auf das Intereffe bezogen zu ha⸗ 
ben. ©. v. Savigny, Syftem V. ©. 454 Note c., ber fi dafür auf 
L. 38 €. 2 D. de V. O. (45. 1) in Verbindung mit L. 81 pr. D. eodem 
beruft. — Anders verhält es fih, wenn bie Vereinbarung fich nicht ſchlecht⸗ 
bin auf Leiftung eines Schadenserfaßes, fondern auf Leiftung des Werthes 
einer namentlich aufgeführten Sache bezieht, 3. B. quanti fundus est; ale: 
dann wird angenommen, daß ber gemeine Werth gemeint fei, welchen bie Sache 
zur Zeit ber Abjchließung des Vertrages gehabt Hat; f. L. 28 D. de novat. 
(46. 2). 
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auf Erftattung des Sachwerths beichränft, wenn aus den Umftänden 
hervorgeht, daß die Eontrahenten (oder der Erblafler) den Schadens⸗ 
eriad Darauf Haben befchränfen wollen, wie 3. B. wenn die ale 
Marimum feitgeiegte Schadenserfagiumme nad) Maßgabe des reinen 
Sachwerths beftimmt ift. 2) 

Eine Aufzählung der Thatiachen, welche in Yolge einer Privat- 
Dispofition zur Leiftung des Intereſſe verpflichten fönnen, tft nicht 
möglich, da im Allgemeinen jeder Thatſache durch Vereinbarung der 
Eontrahenten oder, letztwillige Verfügung die erwähnte Wirkung bei- 
gelegt werben fann. 

Infofern es ſich darum handelt, durch welche Thatſachen eine 
auf Dad Interefie als ihren urſpruͤnglichen Gegenſtand gerichtete Obli⸗ 
gation in Folge einer unmittelbar Darauf gerichteten Rechtsvorichrift 
begründet werden kann, haben wir zwei Claſſen von Fällen zu unter 
ſcheiden: 

1. die Faͤlle, in welchen wegen eines Delicts oder Quaſidelicts 
eine Entſchaͤdigung gefordert werden kann. 

Daß der wegen eines Delicts zu leiſtende Schadenserſatz in dem 
Intereſſe beſteht, geht ſchon aus demjenigen hervor, mas wir oben ($. 6) 
über Die Bedeutung der Worte: quantires est bemerkt haben. Wenn 
auch in der älteren Zeit in manchen Fällen nur der Sachwerth berüdfichtigt 
wurde, fo wird doch nad) dem fpäteren Recht allgemein ein Anſpruch 
auf das Intereſſe zugelaflen; — felbft bei Dem damnum injuria da- 
tum, weldyes nur eine culpa levis vorausjegt. Daffelbe haben wir 
al8 Regel auch bei den Duafidelicten anzunehmen. 

Darauf, ob zur Geltendmachung der Folgen des Delicts eine 
eigentliche Delictöflage oder, wie das häufig auch zuläffig, ja für 
manche Bälle fogar vorgeichrieben ift, eine Contractsflage angeftellt 
wird, kommt nicht an. Auch die Contractsklage, weldye wegen dos 
loſer Berleitung zur Eingehung des Contracts auf Reſciſſion beffelben 


2) A. M. v. Bangerow, Panbelten II. $. 571 Anm. 3. — Die wihtigften 
der auf Schadenserfaß gerichteten Verträge find die Berfiherungsverträge. 
Daß bei diefen Verträgen nur der reine Sachwerth in Betracht Fommt, läßt 
fi nidht ale allgemeine Regel behaupten; wohl aber find hier in vielen Faͤl⸗ 
len für bie Berechnung der Entfhäbigungsfumme Grundfäge angenommen, 
welde auf das Grheblihfle von den für die Berechnung des Intereſſe im 
Allgemeinen geltenden Regeln abweihen. Die Darftellung diefer Grundſaͤtze 
gehört aber dem Syſtem des deutfchen Nechtes an. Vergl. barüber nament: 
lih Heife und Cropp, Abhandlungen D. ©. 579 fgg. 
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angeftellt wird, geht auf Das Interefie, welches Der Klaͤger daran hat, 
Daß von dem Contract gar nicht die Rede geweien wäre. In den 
Fällen Der actio redhibitoria kann das legtere Interefie fogar gefors 
dert werben, ohne daß ein Delict oder Quaſidelict vorliegt, ja ohne 
daß der Debitor einer Eulpa ſich Ichuldig gemacht Hat. Dies beruht 
jedoch auf einer pofitiven Vorichrift des Aediliciſchen Edicts; auch tre- 
ten bier, wie wir oben (S. 34 fg.) gefehen haben, einige Beichränfuns 
gen ein. 
2. Die Fälle, in welchen der Gläubiger als folher eines Dofus 
oder einer von ihm zu präftirenden Culpa ſich ſchuldig ge- 
macht hat (S.7). 

- In den Quellen finden wir verhältnigmäßig wenige Stellen, 
weldye auf foldye Bälle fich beziehen, und auch Dieje beziehen ſich faft 
ausichließlihh auf Fälle des Dolus oder der culpa lata,2) alio 
auf foldye Fälle, in welchen die Contractöffage nur die actio doli 
pertritt. Zudem ift darauf aufmerkſam zu machen, daß nicht aus al» 
fen Stellen mit Beftimmtheit eriehen werden kann, ob wirklich eine 
Berpflichtung zur Leiftung des Intereffe anerkannt tft. 

So läßt fi 3. DB. daraus, daß der Commodant den Werth 
des Weins erießen foll, welcher in Folge der fchlechten Beichaffen- 
heit der geliehenen Gefäße dem Bommodatar verloren gegangen 
ft, noch nicht fulgern, Daß eine Berpflichtung zur Leiftung Des 
Intereſſe angenommen iſt. Die Thatſache, welche in diefem Fall zum 
Schadenserſatz verpflichtet, ift nämlich nicht das doloſe Verſchweigen 
des Mangels, fondern der durch den Dolus des Commodanten vers 
anlaßte Berluft des Weines. Infofern der Gläubiger überhaupt für 
Diefen Erfolg verantwortlidy ift, muß er den Werth des Weines jeden- 
falls erlegen; Die Frage, ob das Intereffe zu leiften ſei, würbe nur 
dann entfchieden jein, wenn ed anerfannt wäre, daß der Gläubiger 
denjenigen Werth zu erfegen habe, welchen der Wein für den Be⸗ 
fhädigten hatte. Das Letztere wird aber in der auf Diefen Fall fich 
beziehenden Stelle nicht ausgefprochen. 

Deffenungeadhtet werden wir anzunehmen Haben, Daß in Den zur 
Frage ftehenden Fällen immer das Intereſſe zu leiften ift, und zwar 


8) ©. L. 18 6. 3 D. commodati (13.6). L. 26 $.7D. mandati (17. 1). — 
Nur die L. 61 $. 5 D. de furtis (47. 2), die aber freilich in anderer Bezie⸗ 
hung mit der L. 26 $. 7 D. mandati (17. 1) in Widerſpruch zu leben 
fheint, erwähnt auch der Culpa. 
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nicht bloß in den Fällen eines Dolus oder einer culpa lata des 
Gläubiger, wo ſich Dies eigentlich ganz von felbft verfteht, ſondern 
aud in den Fällen einer culpa levis, vorausgelegt natürlich, Daß 
der Gläubiger auch für eine folhe Verſchuldung haftet. Diejer Sap 
bürfte fi) als eine nicht zu bezweifelnde Gonfequenz ergeben, wenn es 
fi nachweifen läßt, daB der wegen Nichterfüllung einer Obligation 
von dem Schuldner zu leiftende Schadenserſatz regelmäßig und nas 
mentlich auch in ben Yällen einer culpa levis in dem Intereſſe bes 
ſteht. Der Beweis Diefer letzteren Regel wird aber gerade den haupts 
jächlichften Gegenftand der nachfolgenden Ausführungen bilden. 


Es kann nicht unfere Abficht fein, hier auf Die einzelnen Delicte 
näher einzugehen, und eben fo wenig haben wir hier Die Frage zu 
erörtern, in welchen Zällen der Gläubiger nicht nur für feinen Dolus, 
fondern audy für Eulpa zu haften hat. ben deshalb werben wir 
uns in der nachfolgenden Erörterung, wie Died auch durch den Titel 
ber Abhandlung angedeutet ift, auf Diejenigen Yälle beichränfen, in 
welchen ein Aequivalent wegen der Nichterfüllung einer Obligation ge« 
leiftet werden fol. Auch betrachten wir hier nur Die Fälle, in welchen 
der Anſpruch auf ein Nequivalent unmittelbar auf einer Rechtsvor⸗ 
ichrift, nicht auf einem Vertrage ober einer lestwilligen Verfügung be⸗ 
ruht. Was für diefe Fälle gilt, wird im Allgemeinen auch für Die 
jenigen Faͤlle gelten, in welchen eine Privatdispofition den Grund Des 
Anſpruchs auf ein Nequivalent für den uriprünglichen Gegenftand ber 
Obligation bildet. Da jedoch in den leßteren Fällen immer bie Abficht 
der Contrahenten (des Exblaffers), wie fie aus dem Inhalt der Ber 
einbarung (der letwilligen Verfügung) und den fonft obwaltenden 
Umftänden ſich ergiebt, das Enticyeidende ift, fo fönnen hier mancher⸗ 
lei Abweichungen von den allgemeinen Regeln über Die Beſtimmung 
des Aequivalents eintreten. 

Im Nachfolgenden handelt e8 ſich Demnach um die Beantwortung 
der Frage, worin das Aequivalent, weldes ber Schuldner wegen 
Nichterfüllung. einer Obligation für den urſprünglichen Gegenftand 
Derielben zu leiften Bat, befteht, ob in dem Intereſſe oder nur in Dem 
Sachwerth. 
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Um Die eben aufgeftellte Frage zu beantivorten, müflen wir zu: 
naͤchſt Die einzelnen Källe, in welchen an Die Stelle. des urfprünglichen 
Gegenftanded der Obligation ein Yequivalent deſſelben tritt, näher 
bezeichnen. Die Gründe der (gänzlichen oder theilweiſen) Nichterfül; 
lung einer Obligation fönnen in Der Zeit vor Der Begründung ber 
Obligation liegen oder einer fpäteren Zeit angehören. 

I. Gruͤnde aus der Zeit vor Begründung der Obligation. Dies 
fönnen fein: 

1. Hinderniffe, welche eine wahre, fogleich vorhandene Unmoͤg⸗ 
lichfeit begründen. Hier tritt in der Regel überhaupt Fein Aequivalent 
der Leiftung ein, mag nun Die Unmöglichkeit eine völlige oder theil- 
weife fein. Es fann nur Die etwaige Gegenleiftung (ganz ober theil⸗ 
weiſe) zurüdverlangt, und im Ball eined Dolus des Schuldners zu- 
gleich, Das Intereſſe in Aniprucd) genommen werden, weldyes der Gläu- 
biger daran Hat, nicht über Die Unmöglichkeit der Leiftung getäujcht 
zu fein. Daß die Gegenleiftung, welche im Ball einer völligen Un: 
möglichfeit zurüdgehalten ober zurüdgeforbert werden fann, nicht als 
ein Aequivalent der ausbleibenden Leiftung zu betrachten ift, geht aus 
dem oben (S. 25 fg.) Bemerften hervor; es ift um fo augenfcheinlicher, 
als die Zurüdforderung darauf beruht, Daß die Obligation nichtig ift. 

Nur ausnahmsweiſe wurde bie Obligation ungeachtet der völli- 
gen Unmöglichkeit der Leiftung als wirkſam betradytet (j. Die erfte Abth. 
Diefer Beitr. S. 127 fg.), und alsdann war allerdings ein Aequivalent 
für den urfprünglichen Gegenftand der Obligation zu leiften. 

Wie man die Zurüdforderung der Gegenleiftung in den Fällen 
einer völligen Unmöglichkeit der Leiftung nicht als die Forberung eines 
Aequivalents für Die unmögliche Leiftung betrachten darf, eben fo wer 
nig fann man die im Fall einer theilweiſen Unmöglichfeit eintretende 
verhaͤltnißmaͤßige Reduction der Gegenleiftung in der Weile auffaflen, 
als ob der wegfallende Theil der Gegenleiftung ein Aequivalent für 
den Theil der Leiftung fei, welcher nicht beichafft werden fann. Die 
Reduction hat darin ihren Grund, daß die Obligation wegen ber theil⸗ 
weijen Unmöglichkeit der Leiftung nicht al8 vollftändig wirkſam betrachtet 
werben Tann. 

Bei der theilweifen Unmsglichkeit find jedoch die Ausnahmen, in 
welchen dieſelbe nicht berüdfichtigt, Die Obligation vielmehr ald ihrem 
ganzen Umfange nad) wirffam betrachtet wird, umfaflender, als bei 
der völligen Unmöglichkeit. Solche Ausnahmen treten ein, wenn ber 
Schuldner fih eines Dolus fchuldig gemacht hat; ebenfo wirb ber 
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Rebenvertrag über Die Qualität einer beftimmten zu leiftenden Sache 
regelmäßig als vollftändig wirkſam betrachtet, wenn auch Die bebungene 
Dualität durch menfchliche Thaͤtigkeit Der Sache nicht beigelegt werben 
Tann. *) In diefen Fällen muß, da die Obligation troß der theilweis 
ien Unmöglichkeit ihrem ganzen Umfange nad wirkſam iſt, ein Aequi⸗ 
valent für Die Leiftung, foweit fle nicht beichafft werben fann, präftirt 
werben. 

Was hier in Anfehung ber Unmöglichkeit ausgeführt ift, kann im 
‚Allgemeinen auch auf die Yälle einer Rechtöwidrigfeit und Unftttlich- 
feit der Zeiflung angewendet werben. In den Hällen rechtswidriger 
Leiftungen wird aber, wie wir in der eriten Abth. diejer Beitr. ($. 3) 
gefehen haben, eine Wirkſamkeit der Obligation häufiger anerfannt. 

2. Hinderniffe, welche dem Schuldner perjönlid Die Leiftung 
unmöglid machen, ohne eine wahre, vom Recht anerfannte Unmög- 
lichfeit zu begründen. Die Obligation ift in dieſen Zällen regelmäßig 
wirkſam, und eben deshalb ein Aequivalent für die Leiftung zu geben. 
Ausnahmen koͤnnen allerdings eintreten, fo z. B. wenn Der Gläubiger 
mit dem Vorhandenjein Des Hinderniſſes befannt war, oder wenn ber 
uriprüngliche Gegenſtand der Obligation in Geld befteht und fomit 
fon eine certa aestimatio hat (©. 14 fg.). 

U. Gründe aus der Zeit nach Der Begründung des obligatorijchen 
Verhältnifies. Wir haben Hier zu unterjcheibden: 

1. Die Hinderniffe, weldye eine nachfolgende wahre Unmoͤglich⸗ 
keit begruͤnden. Iſt dieſe Unmoͤglichkeit eine caſuelle, ſo wird die 
Verpflichtung (ganz oder theilweiſe) aufgehoben; von einem Aequiva⸗ 
lent kann hier nicht die Rede ſein. Nur in einzelnen Ausnahmsfällen, 
in welchen der cajuellen Unmöglichkeit Die Wirkung der Befreiung des 
Schuldners abgeſprochen wird (j. die erfte Abth. Diejer Beitr. $. 22), 
kann ftatt der cafuell unmöglich gewordenen Leiftung ein Aequivalent 
in Anſpruch genommen werden. — Hat Dagegen die nachfolgende 


4) In dem $. 18 der erſten Abth. diefer Beitr. habe ich die Anficht aufgeftellt, 
daß bie theilweife Unmöglichkeit in Anfehung der Qualität im Wefentlichen 
ebenfo zu behandeln fei, wie die übrigen Faͤlle einer theilweifen Unmoͤglich⸗ 
feit, daß die Obligation alfo auch hier nur dann als ihrem ganzen Umfange 
nach wirkſam zu betrachten fei, wenn ber Debitor ſich eines Dolus ſchuldig 
gemacht habe. Die gegen diefe Anfiht freitenden Gründe dürften jedoch über« 
wiegend fein; wie id) das noch in den, biefen oder dem britten Bande ans 
zufügenden Nachtraͤgen zur erften Abtheilung biefer Beiträge auszuführen ges 
denfe. 

Mommien, Beiträge. II. Abth. 
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Unmöglichkeit in einem Dolus des Schuldners oder in einer von Dem- 
felben zu präftirenden Eulpa ihren Grund, fo ift immer ein Aequi⸗ 
valent für den urfprünglichen Gegenſtand der Obligation zu prä 
fliren. 

2. Die Hinderniffe, welche dem Schuldner perſoͤnlich die Lei- 
ftung unmöglich madyen, aber feine wahre Unmöglichkeit begründen. 
Da diefe auf die Wirkfamfeit der Obligation Feinen Einfluß Baben, 
jo ift Hier der Schuldner verpflichtet, ein Aequivalent zu leiten. 

3. Der Wille des Schuldners als Grund der Nichterfüllung 
der Obligation. Hier kann es gleichfalls nicht zweifelhaft jein, Daß, 
fofern die uriprünglicye Leiftung nicht erzwungen werben fann, ein 
Aequivalent geleiftet werden muß. Die Wirkfamfeit der Obligation 
fann felbftverftändlich nicht von Dem Willen des Schuldners abhängen. 


Veberbliden wir nun Die Bälle, in welchen ein Aequivalent für 
den urfprünglichen Gegenftand der Obligation gefordert werden Tann, 
fo find dieſe hoͤchſt verichiebenartig. Der Grad der Verichuldung, 
welche dem Debitor zur Laft fällt, kann in den einzelnen Bällen ſehr 
verfchieden jein; In einigen Fällen kam jogar ein Yequlvalent ges 
fordert werden, ohne daß dem Schuldner eine Culpa zur Laft gelegt 
werben fann. Es Fönnte fich Daher wohl fragen, ob nicht die Ver⸗ 
fchiedenartigkeit der Gründe der Nichterfüllung einen Einfluß auf Die 
Berechnung des Aequivalents babe. 

Ein folder Einfluß kann nun freilich nicht ganz geläugnet 
werden (j. unten 8.23); doch iſt derſelbe nicht fo weſentlich, Daß nicht 
eine allgemeine Regel für die Beftimmung des, für den urfprünglichen 
Gegenftand der Obligation zu leiftenden Aequiwalents aufgeftelt wer- 
ben Fönnte. Diefe Regel ift folgende: wenn wegen (gänzlider 
oder theilweiler) Nichterfüllung einer Obligation ein 
Aequivalent zu leiften tft, Io befteht Diefes Aequivalent 
in dem Intereife, welches der Gläubiger an der Erfül- 
lung der Obligation hat. 

Der aufgeftellten Regel find jedoch zwei Befchränfungen hinzu⸗ 
zufügen. Die erfte bezieht ſich auf ſolche Fälle, in welchen nidyt für 
den Gegenftand der Obligation felbft, fondern nur für Die Verzoͤge⸗ 
rung der Erfüllung ein Erjag zu leiften if. Für eine Reihe von 
Fällen wird nämlich anerfannt, Daß der Schuldner, auch wenn ihm 
feine Mora zur Laft fällt, zur Zahlung von Zinfen, Herausgabe der 
Fruͤchte u. |. w. verpflichtet iſt, weil er Die Obligation nicht fogleich 
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nach Begründung berielben ober nicht zu einer gewiffen fpäteren Zeit 
erfüllt Hat. So ift 3. B. der Schuldner immer verpflichtet, ven ber 
Zeit der Litidconteftation an, jeden durch den Gegenftand gemachten 
Erwerb herauszugeben, fowie den Erwerb, den er durch feine Eulya 
zu machen verfäumt Bat, zu erflatten; ferner muß derjenige, welcher 
einem Minderjährigen Geld fchuldig ift, von der Zeit der Begründung 
des obligatorischen Verhältniffes an, der Käufer von der Zeit an, wo 
ihm die gefaufte Sache tradirt iſt, Zinjen bezahlen u. ſ. w. Diefe Er- 
ftattung der Früchte, Zahlung der Zinfen u. |. w. bildet einen Erfah 
Dafür, daß Die Erfüllung der Obligation über eine gewifle Zeit Hin- 
aus aufgejchoben if; der gedachte Erfah ift aber nicht identiſch mit 
dem Intereffe, welches der Gläubiger daran hat, daß die Obligation 
zu der fraglichen Zeit erfüllt wäre (Bergl. oben S. 28 und ©. 29 fg.). 


In der nachfolgenden Erörterung brauchen wir auf Die eben er- 
wähnten Faͤlle nicht näher einzugehen. Es gilt hier nämlich Die eins 
fache Regel, Daß ein vollftändiges Aequivalent wegen der verfpäteten 
Erfüllung einer Obligation, d. h. das Zeitintereffe nur dann gefordert 
werben fann, wenn der Debitor einer Mora fich fchuldig gemacht hat, 
Daß Dagegen in allen anderen Fällen, in weldyen gewiſſe Nebenleiftuns 
gen deshalb in Anfpruch genommen werben können, weil Die Oblige- 
tion nicht fogleich nach Entftehung derſelben oder nicht zu einer gewiſ⸗ 
jen päteren Zeit erfüllt ift, der Deshalb zu leiftende Erfah ein ber 
ichränfterer ift, und nicht nach den für Die Feſtſtellung Des Intereſſe 
geltenden Grundfägen berechnet werben Fann. 


Die zweite Beichränfung, deren Umfang weiter unten genauer 
feftzuftellen ift, bezieht fich auf Bälle, in welchen ein Aequivalent für 
den Gegenftand der Obligation felbft zu leiften if. Dieſes Aequi⸗ 
valent befteht nämlich in einzelnen Faͤllen ausnahmsweife nicht in Dem 
Intereſſe, jondern in dem gemeinen Werth der Leiftung, dem Sad 
werth. Dieje Ausnahmsfälle find folche, in welchen es an jeder Ber- 
ichuldung des Debitor fehlt; aber Feineswegs kann man fagen, Daß 
Das Aequivalent in den Fällen einer mangelnden Berichuldung immer 
nur in dem Sachwerth befteht; vielmehr jind ed eng begränzte Fälle, 
wo der Sachwerth ald Yequivalent zur Anwendung kommt. 


Die von und aufgeftellte Regel ift nun im Folgenden näher zu 
begründen. Wir werben Dabei Die Ordnung befolgen, Daß wir zuerft 
den pofttiven Bemeis für Die Regel zu führen fuchen, und dann Die 
jenigen Säle anführen, in welchen ausnahmsweiſe der Sachwerth ale 

5* 
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Aequivalent für den uriprünglichen Gegenftand der Obligation aner- 
fannt wird. 


Ehe wir jedoch zur Begründung der Regel übergehen, müſſen 
wir noch auf die Unbeftimmtheit einiger Ausprüde hinweiſen, welche 
häufig auf den reinen Sachwerth bezogen werden. Es find Died Die 
Ausdrücke aestimatio und pretium rei. 5) 


Zwar fann man nicht Tagen, Daß es ſich mit der Bedeutung Die- 
fer Ausdrüde eben fo verhält, wie mit der Bedeutung des Ausdrucks: 
quanti res est. Daraus aber, daß in einer Stelle Die aestimatio 
oder das pretium als Begenftand einer Klage oder als Gegenftand 
der Berurtbeilung bezeichnet wird, läßt fich nicht fchließen, Daß Die 
Klage und PVerurtheilung auf den reinen Sachwerth zu beichränfen 
ſei. Einestheild fann Die aestimatio oder das pretium bloß Deshalb 
hervorgehoben fein, weil der reine Sachwerth in dem befondern Fall 
den einzigen ober doch den hauptiächlichen Gegenftand des Intereffe 
bildet, ohne daß dadurch negirt werden fol, daß die Forderung auf 
das Interefie gehe. Anderntheils fett auch die Feftftellung Des In: 
tereffe in Geld, wie fie nach dem älteren roͤmiſchen Recht zur con- 
demnatio immer erforderlich war, eine Schäßung voraus; und es ift 
an ſich nicht ausgefchloffen, die gedachten Ausbrüde auf Diefe letztere 
Schaͤtzung zu beziehen. 

So heißt ed denn in der L. 1 C. de his, qui a non domino 
(7.10): „Eum, qui servos alienos ac si suos manumittit, ut 
pretium eorum dominis, si hoc elegerint, dependat, vel 
quanti sua interest, saepe rescriptum est, teneri.“ ben 
jo wird in L. 36 $. 2 D. de usufr. (7.1) zuerft gefagt: der Erbe 
babe zu präftiren, „quanti legatarii intersit, moram factam 
non esse: ut scilicet ex eo tempore in diem, in quo servus sit 
mortuus, ususfructus aestimetur.“ Und dann wird unmittelbar 
hinzugefügt: „Cui illud quoque consequens esse, ut, si ipse Ti- 
tius moriatur, similiter ex eo tempore, quo mora sit facta, in 
diem mortis aestimatio ususfructus heredi ejus praestaretur.“ 
Bleicherweile werden Die gebachten Ausbrüde in vielen anderen 


5) Das Wort pretium bezeichnet befanntlicd auch die Gegenleiſtung, befonbers 
beim Kaufcontrart; niit diefer Bedeutung Haben wir es hier aber nit zu 
thun. 
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Stelien gebraucht, wo es unzweifelhaft ift, Daß die Berurtheilung nicht 
auf den reinen Sachwerth befchränkt werben ann. ©) 

Um zu beftimmen, ob Die Ausdrüde: aestimatio und pretium rei 
ſich ausichließlih auf Den Sachwerth beziehen, bedarf es daher regel- 
mäßig einer Bergleihung mit anderen Stellen und einer genauen Er 
forichung des Zuſammenhanges. 

In mandyen Stellen wird Die Unbeftimmtheit der gedachten Aus- 
dDrüde aud durch einen Zufaß gehoben. So wird von einem justum ) 
oder verum rei pretium, 8) von einer vera?) oder justa aestima- 
tio 19) geſprochen. In dieſen Fällen fönnen wir ald Regel anneh- 
men, daß der wahre Sachwerth gemeint ſei. Völlig ficher Ift aber 
ſelbſt diejes nicht. Auch Das Intereffe ift eine justa aestimatio, 
und demzufolge wird andy wirklich daſſelbe in Diejer Weile bezeichnet, 


6) So wird z. B. in L. 65 €. 8 D. de cond. indeb. (12. 6) und L.55 €. 1 
i. f. D. de adm. et per. (26. 7) das pretium rei, beziehungsweife bie aesti- 
matio als Gegenftand ber condictio furtiva bezeichnet; aus biefen Stellen 
folgt aber nidyt, daß die Verurtbeilung bei der condictio furtiva auf den rei: 
nen Sachwerth fich befchränfte ; vielmehr wird durch L. 3 D. de cond. furt. (13. 
1) ausdrücklich das Gegenteil beftätigt. — in anderes Beifpiel fommt in 
der Lehre von der Mora vor. In einer Reihe von Stellen wird gefagt, daß 
der Schuldner, welchem eine Mora zur Laft fallt, nad dem Iintergang ber 
geihuldeten Sache auf die aestimatio oder das pretium hafte; fo in L. 30 
6. 1 D. de jurejur. (12.2) L. 8 pr. L. 14 €. 2 D. de cond. furt. (13.1) 
L. 39 1 L.47$. 6 D. de leg. 1 (30) L. 1.35 D. de vi (43. 16) 
Paulus, R. S. V tit. 6 6.8. Deflenungeachtet ift es gewiß, daß die Mora 
immer zur Erflattung des Intereffe verpflichtet. In den angeführten Fällen 
wird aber freilich der Verfaufswertb ber gefehuldeten Sache nicht felten ber 
alleinige Gegenftand der Korberung fein; wenn nämlich die Entfhädigung nur 
für die entzogene Möglichfeit des Verkaufs gegeben werden foll (f. die erfte 
Abth. diefer Beitr. S.270). Doc ift hierbei wohl zu beachten, daß ber Ver⸗ 
faufswerth in dieſen Fällen nicht pas Aequivalent für den urfprünglichen Ge⸗ 
genftand der Obligation felbft bilvet, fondern daß derfelbe nur dafür zu leiften iſt, 
daß die Erfüllung der Obligation nicht zu rechter Zeit erfolgt if. 

7) Up. $. 11.L. 1 86. 12. 15 D. si quid in frand. (38.5) L. 31 $. 4 
D. de fideic. libert. (40,5) L. 3 $.5. D. de jure fisci (49.14) L.6 8. ı 
C. de sec. nupt. (5.9). L. 10 i. f. C. de bonis auct. (7. 72). 

8) L. 32 €. 1 D. de fideic. libert. (40.5). S. auch L. 2 8. 13 L. 48. 11 
D. vi bonor. rapt. (47.8) L. 50 pr. de furtis (47. 2). 

9) L. 179 D. de V. S. (50.16) L. 61 D. ad I. Faleid. (35. 2). Bergl. au 
L. 42. L. 62 6. 1 D. eodem. 

10) L. 54 D. de leg. 2 (31) L. 14 $& 2 D. de leg. 3 (32) L. 12 $. 1 D. de 
jure dot. (23. 3). 
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wenn ed einer Schägung, die über den wahren Schaden des Gfläubi- 
gerd hinausgehen kann, die wenigftens feine Gewähr dafiir bietet, 
daß fie es nicht thut, nämlicdy der Schäßung durch Das juramentum 
in litem entgegengefegt wird. 11) 


8.8. 


Das Intereffe als Aequivalent für den urfprünglichen Gegen- 
ftand der Obligation, — Allgemeine Gründe, 


Die von und aufgeftellte Regel, welche jest begründet werden 
ol, geht dahin, daß der Schuldner, fall8 er für den urfprünglichen 
Gegenftand der Obligation ein Nequivalent zu leiften hat, verpflichtet 
ift, das Intereffe zu präftiren, weldyes der Gläubiger an der Erfül 
lung der Obligation hat. Für die Richtigkeit Diefer Regel fprechen 
zunächft jehr gewichtige innere Gründe. 

Die Verwandlung der Leiftung in ein Aequivalent feht immer 
voraus, Daß die Verpflichtung des Schuldners auf die Leiftung fort: 
während befteht. Der Gläubiger hat ein Recht auf Die Leiftung felbft, 
dem eben durch die Hingabe des Aequivalents ein Genüge gefchehen 
fol. Sol aber diefem Recht des Gläubigerd wahrhaft ein Genüge 
geihehen, fo muß nothivendig der Werth, den bie Leiftung für Den 


11) So heißt es in L. 70 D. de rei vind. (6.1): wer dolo aufgehört habe, zu 
beſttzen, Fönne nicht verlangen, wider den Willen des Gigenthümers für das 
justum pretium bie Sache zu erlangen. Das justum pretium iſt hier, wie 
aus L. 68 D. de rei vind. hervorgeht, nicht der reine Sachwerth, fondern 
das Intereſſe; das letztere wird aber als ein justum pretium bezeichnet im 
Gegenfab gegen die durch das juramentum in litem feſtgeſetzte Schäßungs: 
ſumme, deren Sahlung das Eigenthun auf den Beflagten übertrug L. 46 D. 
eodem. — Eben fo wird in L. 72 pr.D. de V. O.(45.1) — vorausgefegt, 
daß die Lesart nicht, wie von Einigen angenommen wird (Ribbentrop, 
Eorrealobligationen ©. 224), unrichtig iſt — von einer justa aestimatio geſpro⸗ 
hen, worunter nur das Interefie verftanden fein Tann. S. unten $. 10 Note 
2. — Auf derfelben Erwägung beruht es, daß das Interefie in einigen Stel: 
len durch die Ausbrüde; veritas, vera quantitas u. f. w. bezeichnet wird. ©. 
oben 6.3 Rote 9. 
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Gläubiger hat, bei Der Berechnung des Aequivalents zu Grunde ge: 
legt werden. Sonft würde Das Aequivalent feiner Beſtimmung, ein 
Aequivalent für den Gläubiger zu jein, nicht wahrhaft entiprechen. 
! Für die Fälle, in welchen die Nichterfüllung der Obligation al- 
| lein in dem Willen des Schuldners oder in einer durch fein Verfchul- 
deſn herbeigefuͤhrten Unmöglichfeit der Leiftung ihren Grund hat, ift 
es beſonders einleuchtend, daß die Berechnung des Aequivalents ver- 
nünftigerweife in feiner andern Art erfolgen kann. Es laͤßt fich hier 
fein Grund auffinden, weshalb der Gläubiger zu Gunften des Schuld- 
ners, dem allein eine Schuld zur Laft fällt, einen Nachtheil erleiden 
of, indem er nicht alles Dasjenige erhält, was er im Fall der Er⸗ 
füllung der Obligation gehabt hätte. Erwägt man, baß durch die 
Leiftung des Interefie dem Gläubiger fein Vorteil zugewendet, fon- 
dern nur ein Nachteil von ihm abgemendet wird (denn aud) der ent- 
gangene Gewinn ift ein Nachtheil), fo ift in der That fein Grund 
vorhanden, im Ball einer Verſchuldung des Debitor den Gläubiger 
mit einem geringeren Aequivalent, als dem Intereffe, abzufinden; eine 
ichonende Rüdjichtnahme auf den Schuldner würde hier eine Ungered)- 
tigkeit gegen den &läubiger fein. ) 

Zweifelhafter fönnte ed fein, ob daflelbe Verfahren zu beobachten 
ift in Denjenigen Fällen, in welchen ein Aequivalent geleiftet werden 
muß, ohne daß dem Debitor eine Verichuldung zur Laft fällt. 
Die Hauptiächlichften Fälle find Hier die, in welchen dem Schuldner 
perfönlich Die Vornahme der Leiftung unmoͤglich ift, Das Recht aber dieſe 
Unmöglichfeit ald eine wahre Unmöglichkeit nicht anerkennt. Ermwägen 
wir jedoch, wie dieſe Faͤlle rechtlich angeiehen werden, fo koͤnnen wir 
nicht zweifeln, daß hier im Allgemeihen diefelbe Behandlung eintreten 
muß. Denn gerade dasjenige Moment, welches den Vorwurf Der 
Schuld möglicherweile von dem Debitor abwenden und fo eine andere 
Behandlung motiviren Fönnte, nämlich das Nichtlönnen, wird vom 
Recht nicht berüdfichtigt. 2) 


1) Dies iſt nur zu oft überfehen; fonft hätte man nicht dahin gelangen Fönnen, 
es für unbillig zu Halten, daß au im Fall einer geringeren Verſchuldung 
das ganze Interefle zu praͤſtiren fei. 

2) Die obige Erwaͤgung wird dadurch beftitigt, daß der Beginn der Mora, 
weldhe den Schuldner zur Leiſtung des Seitinterefie verpflichtet, dadurch nicht 
abgewendet wird, daß eine vom Recht nit anerfannte Unmöglichkeit der Lei- 
flung für den Schuldner eingetreten ik. ©. L. 137 8. 4L. 91 8. 1D. 
de V, O. (456.1) L. 92 pr. D. de solut. (46. 3). 
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Diefe inneren Gründe werden weſentlich unterftügt durch Das- 
‚jenige, was oben ($.6) über den Ausdruck: quanti res est bemerft 
worben if. Es geht daraus freilich hervor, Daß der Grundſatz, Daß 
allein das Intereſſe dem Gläubiger eine genügende Entichädigung 
gewähre, im älteren römifhen Recht nur in befchränfter Weile aner: 
fannt war. 

Wir müflen nämlid annehmen, Daß Die Römer, wo es fih um 
den Erfag für eine Sachleiftung handelte, in der älteren Zelt, wenig: 
flens in einem weiten Umfange, den Sachwerth und nicht Das In⸗ 
terefie ald Gegenftand der condemnatio betrachteten. 

Dem lag ohne Zweifel nicht eine ichonende Rüdfichtnahme auf 
den Schuldner zu Grunde, wie fie wohl von neueren Schriftftellern 
geltend gemacht ift, um eine Beichränfung der Berpflihtung bes 
Schuldners zu rechtfertigen. ine ſolche Rüdfichtnahme war dem Al: 
teren roͤmiſchen Recht durchaus fremd. Der Grund, weshalb man 
den Schadenserjag nad) Maßgabe des Sachwerths beflimmte, war 
gewiß Fein anderer, als daß ber reine Sachwerth leichter zu ermitteln, 
gewiffermaßen greifbarer ift, als Das Interefle. 

Was aber aud) der Grund geweien fein mag, jebenfall8 deutet 
die fpäter eingetretene Umwandlung des Sprachgebrauch fehr beftimmt 
auf eine Aenderung der Rechtsanficht Bin, und jchwerlich würde Diele 
Umwandlung in einer fo durchgreifenden Weife eingetreten fein, wenn 
nicht Die Uebergeugung, daß nur Durch Das Interefie dem Gläubiger ein 
entfprechender Erſatz geleiftet werde, zu allgemeiner Geltung gelangt wäre. 

Die angeführten Gründe würden allein nicht enticheidend jein. 
Es ift deshalb nöthig, auf die einzelnen Obligationen einzugehen, und 
dieſe Betrachtung führt durchaus zu demſelben Refultat. 


8.9. 


Das Intereffe ald Aequivalent für den urfprünglichen Gegen- 
ſtaud der Obligation, — Freie Klagen, 


Bei ber Unterfuchung, inwiefern bie von uns aufgeflelfte Regel 
bei den einzelnen Obligationen im roͤmiſchen Recht anerfannt wird, 
wenden wir und zunäcdft zu den bonae fidei Obligationen. 





5. 9. Das Intereffe als ANequivalent. Freie Klagen. 73 


Wenn überhaupt die Verfchiebenartigfeit der Gründe, wegen de⸗ 
ren eine Verwandlung des uriprünglichen Gegenftandes der Obligation 
in ein Aequivalent nöthig werben kann, einen weientlihen Einfluß auf 
Die Grundfäge hat, welche für die Feftftellung des Aequivalents zur 
Amwendung kommen, fo müffen wir erwarten, daß Died namentlich bei 
den bonae fidei Obligationen hervortritt. Hier war das Ermeſſen 
des judex durch die Formel nicht befchränft; ja durch die Hinzu⸗ 
fügung der Worte: ex fide bona war er geradezu angewielen, auf 
die wahre Natur des Verhältniffes und auf Die befonderen Umftände 
des concreten Sales einzugehen. ) Defienungeacdhtet finden wir ge: 
rabe bei diefen Obligationen die von und aufgeftellte Regel, daß bie 
Berurtbeilung auf das Intereffe geht, auf das Beftimmtefte anerfamnt. 


Der wichtigſte unter den bonae fidei Gontracten ift der Ka uf⸗ 
contract, weil er am ausführlichften in den Quellen behandelt und 
von den römifchen Juriſten befonders Dazu benust ift, um an Ihm bie 
allgemeinen Grundfäge des Obligationenrechtd zu entwideln. Den 
Kaufcontract werben wir Daher auch vorzugsweiie ins Auge faffen 
müflen. 

Die Verpflichtung des Käufers geht auf eine Gelbleiftung, fo Daß 
von einem Aequivalent für die Leitung felbft nicht Die Rede fein fann 
(S. oben S.14fg.). Wir brauchen daher hier nur Die Verpflichtung 
des Berfäufers zu berüdfichtigen, auf deren Erfüllung die actio ex 
empto gerichtet ift. 

Die actio ex empto wurde, wie die übrigen Klagen aus bo- 
nae fidei Eontracten, dem Käufer in manchen Allen gegeben, in 
welchen der Contract nicht den Grund, jondern nur Die Beranlaffung 
der Klage bildete (vergl. Die erſte Abth. diefer Beitr. S. 124. 134). 
Ihrer urfprünglichen Beſtimmung nad) ift fie aber auf Erfüllung des 
Eontractd von Seiten des Berfäuferd gerichtet, und nur In ſoweit 
fommt fie hier in Betracht. 

Das nun bei der Feftftellung der Condemnationsſumme für Die 
actio empti Immer das Interefie des Kaͤufers zu Grunde gelegt wurde, 
wirb zunächft durch zwei ganz allgemein lautende Stellen bezeugt. 

In der einen Stelle, weldye den Javolenus zum Berfafler hat, 
heißt es geradezu, Die Präftation des Intereffe ergebe ſich aus ber 


1) $. 30. I. de act. (4. 6.): „In bonae fidei judiciis libera potestas permitti 
videtur judici, ex bono et aequo aestimandi, quantum actori restitui debeat,“ 
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Natur der actio ex empto. ?) Es kann hier aber nur an Die ur 
fprüngliche Beftimmung der actio ex empto gedacht fein, wie dem 
auch der Ausſpruch des Javolenus ſich zunächft auf einen Fall bezieht, 
in welchem die actio ex empto in dieſer ihrer eigentlichen Yunction 
zur Frage fland. Die jonftigen Yälle, in welchen die actio ex empto 
angeftellt werben fonnte, und in welchen fie bald Die actio doli, bald 
die condictio ceusa data causa non Becuta oder Die actio quanto 
minoris vertrat, find fo vericjiebenartig, Daß in Anſehung Derielben 
von einer beflimmten Natur der actio ex empto nicht Die Rebe fein 
kann. 

Die zweite Stelle iſt ein Geſetz von Juſtinian. Es wird hier 
mit Beziehung auf einen imperfecten Kaufcontract bemerkt: in einem 
ſolchen Fall könne man nicht ſagen, daß dem VBerfäufer Die Nothwen— 
digkeit obliege, entweder den Contract zu erfüllen ober dem Käufer 
das Intereffe zu leiften. ) Durch ein ſehr naheliegended argumen- 
tum a contrario folgt hieraus, daß in den Fällen eined perfecten 
Kaufcontracts der Berkäufer in Diejer Alternative fich befindet. 


Daffelde Refultat ergiebt fih, wenn wir auf bie einzelnen Ber 
pflichtungen bes Verkäufers eingehen. Diefe beftehen darin, daß er 
bie verkaufte Sache zu trabiren ‚und dem Käufer des habere licere 
zu präftiren bat. *) 

Betrachten wir zunächft die Nichterfüllung der auf die Tradition 
gerichteten Verbindlichkeit, fo wird nicht allein für Fälle einer doloſen 
Nichterfüllung der Satz ausgeiprochen, Daß das Intereffe zu praͤſtiren 
fel; 5) die Verpflichtung zur Leiftung des Intereſſe wird vielmehr in 


2) L. 60. D. de evict. (21. 2): „Si in venditione dictum non sit, quantum 
venditorem pro evictione praestare oporteat: nihil venditor praestabit 
praeter simplam evictionis nomine et ex natura ex empto actionis 
hoc, quod interest.“ 

3) L. 17 C. de fide instrument. (4. 21): „— — — ut nec illud in hnjus- 
modi venditionibus licest dicere, quod pretio statuto necessitas venditori 
imponatur, vel coontractum venditionis perficere, vel id, 
quod emptoris interest, ei persolvere.‘“ 

4) L. 11. 6$. 2. 8. L. 30. $. 1. D. de act. empti (19. 1). 

5) L. 23. D. de act. empti (19. 1) L. 6. C. de hered. vend. (4. 39). L. 4. 
L. 10. C. de act. empti (4. 49). Daffelbe wird anerfannt für die Fälle 
einer fogleih vorhandenen theilweifen Unmöglichkeit, wenn der Berfäufer 
wußte, daß ber Gegenftand des Kaufcontracts nur theilweiſe geleiftet werben 
könne. ©. L. 57 $. 1. D. de contr. empt. (18. 1). 


$- 9. Das Intereſſe als Aequivalent. Freie Klagen. 75 


einigen Stellen ganz allgemein als Folge der nicht beichafften Tradi⸗ 
tion anerkannt. So heißt e8 in L. 1 pr. D. de act. empti (19.1): 
„Si res vendita non tradatur, in id, quod interest, agi- 
tur: hoc est, quod rem habere interest emptoris: hoc 
autem interdum pretium egreditur, si pluris interest, 
quam res valet, vel empta est.“ 
Eben jo heißt e8 in L. 11 9.9 D. de act. empti: non tradentem, 
quanti intersit, condemnari;‘ und daſſelbe wird mit Beziehung 
auf einen beftimmten Fall in L. 12 C. de act. empti (4.49) aus: 
geiprodyen, ohne daß auf den Grund, weshalb die Leiftung nicht er: 
folgt ift, Nüdficht genommen würbe. 

In den angeführten Stellen wird jelbftverftänblich vorausgefeßt, 
Daß der Grund der Nichterfüllung nicht in einem Umftande gelegen 
habe, weldyer Die Verpflichtung ſelbſt aufhebt. Wir find aber nicht 
berechtigt, eine fonflige Befchränfung in Diele ganz allgemein rebenden 
Stellen hineinzutragen. Um eine foldye Beichränfung zu rechtfertigen, 
würde ed, zumal da Diefelben mit den oben (Note 2 und 3) angeführ- 
ten allgemeinen Stellen völlig übereinftimmen, fehr erheblicher Gründe 
bedürfen. Solche find aber nicht vorhanden. 

Daß in einigen Stellen von einer zur Ermittelung der Eon- 
bemnationsfumme vorzunehmenden aestimatio des verkauften Gegen: 
ſtandes geiprochen wird, 9 kann um fo weniger in Betracht fommen, 
als die Fälle, auf welche dieſe Stellen fi beziehen, foldye find, in 
welchen der Umfang des Intereffe regelmäßig nicht über den Sad» 
wert Hinausgehen wird, überdies auch nicht angegeben ift, nach wel: 
hen Grundiägen Die Schäbung erfolgen fol. (S. auch oben ©. 68.) 

Eden jo wenig kann aus den oben (Note5) angeführten Stellen, 
in welchen Fälle dolofer Nichterfüllung entſchieden werden, gefolgert 
werben, daß Die in L. 1 pr. und L. 11 $. 9 D. de act. empti 
(19. D) aufgeftellte Regel auf ſolche Fälle zu beichränfen ſei. Nur 
eine einzige biefer Stellen, die L. 6 C. de hered. vend. (4. 39), 
fönnte etwa fo verftanden werden, als ob der Grund, weshalb eine 
Berurtheilung auf das Interefie erfolgt, in dem Dolus des Verfäufers 
liege, ) eine ſolche Verurtheilung mithin in den andern Faͤllen einer 


6) ©.L.12. D. de act. empti (19. 1) und L. 8 D. de hered. vend. (18. 4), 
deren erfier Theil hierher gehört. 

7) „Sed quonism contractus fidem fregit: ex empto acotione oenventus, 
quanti tus interest, praestare cogitur.‘ 
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Nichterfüllung des Contracts nicht erfolgen bürfe. Der Ausiprud 
laßt fi) aber ohne Schwierigkeit Durch die Annahme erflären, Daß 
grade in dem Fall, auf welchen die Enticheidung des Kaiſers ſich be: 
zog, ein Dolus vorlag. Aus der angeführten Stelle ein argumen- 
tum a contrario zu entnehmen, iſt um fo bebenflicher, als dieſelbe 
ein Refeript iſt. 


Die Richtigkeit Des von uns aufgeftellten Grundſatzes tritt noch 
klarer hervor, wenn wir Die zweite Verpflichtung des Verkäufers ins 
Auge fafien, berzufolge er zu präftiren hat, ut rem emptori habere 
liceat. 

In den Quellen findet ſich eine erhebliche Anzahl von Enticheis 
dungen, in welchen ald Folge der Nichterfüllung dieſer Berpflichtumg 
ein Anſpruch des Käufers auf das Intereſſe bezeichnet wird. Eis 
nige Diefer Enticheidungen laffen ſich allerdings auf Fälle beziehen, in 
welchen der Verkäufer ſich eines Dolus ſchuldig gemacht hat.) In 
einer Reihe von Stellen wird jedoch ganz allgemein gejagt, daß bie 
actio ex empte wegen Eviction auf das Intereſſe gehe; ) während 
feine einzige Stelle vorfommt, derzufolge die Verurtheilung in Dem 
gedachten Fall auf den Sachwerth ſich beichränft Hätte. 10) 


8) L. 43. D. de act. empti (19. 1) L.3 C. de reb. al. (4.51) L. 5. C. de 
commun. rer. alienat. (4. 52) L. 7. C. commun, utriusque (3. 38). — 
In der letzten Stelle wird die Klage zwar als eine actio praescriptis verbis 
bezeichnet; daß diefe aber Bier die Natur der actio ex empto bat, geht aus 
L, 1. C. eodem hervor. — Im Fall eines Dolus des Berkäufers konnte 
übrigens die actio empti, auch ehe eine @viction erfolgt war, angeftellt wer: 
den; daß fie au dann auf das Intereffe gerichtet war, geht aus L. 30. 
$. 1. D. de act. empti (19. 1.) hervor. 

9) L. 8. L. 60. L. 86 $. 3. L. 67. L. 70. D. de evict. (21.2). L. 15 D. de 
doli except. (44.4). L. 8 C. de sentent. et interlocut. (7. 45). L. 9. L. 21 
L. 23 C. de evict. (8. 45) Fr. Vat. 6.17. — Die L. 8 C. de sentent. et 
interlocut. ınd L. 21 C.de evict. handeln von dem Verkauf eines freien Men: 
fhen, welcher, wenn der Käufer in gutem Glauben war, troß der Unmög: 
Iichfeit der Leiftung als gültig angefehen wurde (f. die erfte Abth. dieſer 
Beitr. S. 127), und rückfichtlich deffen daher daffelbe gelten mußte, wie für 
die Fälle, in welchen eine Unmöglichkeit der Leiftung nicht angenommen 
wurbe. 

10) In einigen Stellen wird allerdings gefagt, daß, wenn ein realer Thell bes 
verfaufien Grundſtüũcks evincirt fet, diefer zu fchäßen und ein Megreß pro bo- 
nitate loci zu bewilligen ſei; fo in L. 1. L. 18. L. 64 $. 3. D. de 
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In der ganz überwiegenden Mehrzahl Der Stellen, weldhe das 
Intereffe ald Gegenftand der durch eine Eviction begründeten actio 
empti bezeichnen, findet fich Feine Anbeutung, weldye und berechtigen 
fönnte, einen Dolus des PVerfäuferd zu fupponiren 1). In einer 
Stelle, welche wir oben (S.73 fg.) ſchon benutzt haben, heißt es ſogar 
ausdrüdlich, Daß die Verpflichtung zur Leiftung des Intereffe fidy aus 
der Natur der actio ex empto ergebe, aljo nicht aus der Natur Des 
befonderen Umftandes, welcher die Erfüllung des Contracts gehindert 
hat, und eben fo wenig aus dem beſondern Verhältniß, in welchem 
dDiefer zum Bewußtſein des Berfäufers fand 12). Es ift Died aber 


evict. (21. 2); vgl. au L. 53 pr. D. eod. Diefe Stellen bezichen fich 
aber nicht auf die actio empti, fondern auf die stipulatio duplae. In An- 
fehung ber L. 64 6. 3 und der L. 53 pr. D. eit. gebt dies aus andern Thei⸗ 
len derfelben, nämlich aus dem princ. der erfteren und dem $.1. der zweiten 
Stelle flar hervor. So erflärt es fih au, daß nah L. 13 D. de evict. 
bei der Schäbung die Zeit des abgefchloffenen Contracts zu Grunde gelegt 
werden fol. Bei der stipulatio duplae mußte auf bie Zeit der Fetftellung 
des Kaufpreifes zurüdgegangen werden, weil eben der Theil des Kaufpreifes, 
welcher dem evincirten Theil entfprah, das simplum bildete, nach welchem 
die flipulirte dupla zu berechnen war. Ganz anders war es bei der actio 
empti, indem hier bei der Schäßung bie Zeit des Urthells zu Grunde gelegt 
wurde. — Eine Ausnahme von der Regel, daß vie Eviction zur Leiftung des 
Intereſſe verpflichtet, beftand nur mit Beziehung auf die Eviction eines ger 
richtlich verkauften pignus in causa judicati captum, indem der Käufer in 
diefem Fall leviglih auf Rückgabe der Begenleiftung Hagen konnte. L. 74 
$. 1 D. de evict. (21. 2); vergl. L. 13 C. eodem. Es tritt hier aber 
nicht ftatt des Intereffe ein anderes Aequivalent an die Stelle des urfprüng- 
lihen Gegenftandes der Obligation; vielmehr wird das ganze Geſchaͤft rück⸗ 
gängig gemacht, wie dies namentlich auch daraus hervorgeht, daß ber Käufer 
neben dem Kaufpreis zugleich die Zinfen für die ganze Zeit, während welcher 
er den Kaufpreis entbehrt hat, verlangen Tann und ſich dabei die Früchte ans 
zurechnen bat, welche er an den Gigenihümer nidht hat herausgeben 
müffen. 

11) Sn einigen Fällen liegt eine ſolche Suppofition gerabezu fehr fern, jo 3. ©. 
in dem Zall ver L. 66 $. 3 D. de evict. (21. 2). 

12) L. 60 D. de eviet. (21. 2). In L. 15 D. de doli except. (44. 4) heißt 
e8: der fidejussor evictionis nomine condemnatus, d. 5. ber evictionis no- 
mine verpflichtete Bürge [das Wort condemnatus fann nad) dem Zufammens 
hange fi nicht auf eine Verurtheilung, fondern nur auf die Berpflichtung 
beziehen] habe die exceptio doli, wenn er bereit fel, die evinrirte Sache und 
„omnia, qua® jure empti continentur,“ zu leiften; der Richter Habe aber zu 
fhäßen, „ut pro damnis emptori satisflat.“ Auch hieraus geht hervor, daß 
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um fo wichtiger, al& eine Nichterfüllung der hier zur Frage ftehenden 
Verpflichtung vorkommen kann, ohne daß dem Schuldner eine irgend 
erhebliche Culpa zur Laſt faͤllt. 


Der Grundſatz, daß wegen Nichterfüllung einer Obligation, io 
fern der die Erfüllung hindernde Umftand nicht zugleich die Verpflich— 
tung aufhebt, das Intereffe ald Aequivalent zu präftiten ift (S. 66), 
findet fi alfo in Anfehung des Kaufcontracts auf Das Vollſtaͤndigſte 
anerfannt. Die übrigen bonae fidei Obligationen find in den Quel- 
len nicht fo ausführlicdy behandelt, wie der Kaufcontract, und beshalb 
fteht uns bier Fein fo umfaffendes Quellenmaterial zu Gebote. Dod 
fehlt ed nidyt an Enticheidungen, in weldhen der gedachte Grundiag 
auch für Diefe Obligationen anerfannt wird. 

So wird zunächft bei der Sachenntiethe nicht bloß dann, wenn 
der Bermiether jelbft Die Benugung der Sache hindert, die actio con- 
dueti auf das Intereffe gegen ihn gegeben, jondern eben fo ſehr, 
wenn ein Anderer die Benupung hindert, den der Vermiether da- 
von hätte abhalten koͤnnen. Nur dann, wenn die Berhinderung 
von einem folchen geichah, den der Bermiether „‚propter vim majo- 
rem aut potentiam ejus“ nicht abhalten Fonnte, wenn alio eine ca 
ſuelle Unmöglichkeit vorliegt, kann fid) der Vermiether durch Reftitu- 
tion des vorausbezahlten Miethgeldes befreien. Der DBermiether hat 
alfo in dem angegebenen Fall immer das Intereſſe zu leiſten, fofern 
nicht durch eine cafuelle Unmoͤglichkeit die auf Präftation der Ber 
nußung gerichtete Verpflichtung felbft aufgehoben wird 18). 

Ferner wird in mehreren Stellen ganz allgemein gelagt, Daß der: 
jenige, welcher eine fremde Sache vermiethet hat, dem Miether das 
Intereffe erflatten muß, wenn diefer durch den Eigenthümer an der 
Benugung Der Sache gehindert wird 14). 


dasjenige, was im Fall einer Eviction jure empti vom Käufer in Anſpruch 
genommen werden Tann, über den reinen Sachwerth hinausgeht. 


13) L. 33 i. f. D. locati (19. 2). Vergl. au L. 24 6. 4. i. f. D. eodem, 
wo gleichfalle dem Miether eine Klage auf das Intereffe eingeräumt wird, wie 
aus dem vorhergehenden Theil der Stelle klar hervorgeht. 


14) L. 7. L. 8. L. 16. $. 8. D. locati (19. 2). — Nach L.35. pr. D. eodem 


konnte es feinen, als ob dies auf den Fall eines Dolus zu‘ befchränfen wäre. 
In diefer Stelle wird zunächſt ausgeführt, daß dann, wenn der Bermiether 
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Die acto mandati geht gegen den Mandatar auf das Intereſſe, 
wenn er den übernommenen Auftrag ausführen konnte, und doch 
auszuführen unterließ; ja felbft Dann kann der Mandant das Interefle 
in Anfprudy nehmen, wenn der Mandatar perſoͤnlich verhindert war, 
den Auftrag auszuführen, ed aber unterließ, Den Mandanten davon in 


eines Haufes wegen einer nothiwendigen Reparatur die Benußung nicht prä- 
fliren fönne, die Verpflichtung deſſelben aufgehoben werde, fo daß er feine 
Entſchaͤdigung zu leiften brauche. Daranf geht der Juriſt zu dem Fall über, 
welcher uns bier allein intereffirt, indem er bemerft, daß ber oben angeführte 
Hall juriftifh denjenigen Fällen gleich flehe, in welchen die Benutzung von 
einem Dritten gehindert werbe, den der ‚Bermiether nicht abwehren fönne. 
Hierbei wird jedoch Hinzugefügt: daß in dem letzteren Fall das Intereffe nicht 
gefordert werden fönne, gelte nur „de eo, qui et suum praedium fraendum 
locaverit et bona fide negotium contraxerit, non de eo, qui alienum prae- 
dium per fraudem locaverit, nec resistere domino possit, quo minus is 
colonum frui prohibeat.“ Diefe Worte fönnen allerdings fo verftanden 
werben, als ob der Dolus des Bermiethers entfcheidenn wäre; foll aber ‚bie 
L. 35 pr. D. eit. nicht mit den übrigen Stellen in Widerfpruch treten, fo 

‚ müflen wir annehmen, daß ber Nachdruck nit auf den Worten: „per frau- 
dem“, fondern auf dem Wort: „alienam“ liegt, wie das aud dem Zufam- 
menhange am beften entfpriht. S. auh Schilling, Inititutionen II. $. 
305. Rote v. — A. M. if Glück, Panbeiten XVII. ©. 368 fg. Er ver- 
flieht nicht nur die letzten Worte der Stelle, fondern audy die vorhergehenden 
Worte: de eo, qui et suam bis contraxerit von Jemandem, der eine frembe 
Sache vermiethet bat, und nimmt an, daß die Worte suum praedium loca- 
verit fo viel bedeuten, wie wenn ber Juriſt gefagt Kälte: tanquam suum 
praedium locaverit. Diefe Annahme ift aber durchaus willfährlich; viel na⸗ 
türlicher erklären fi die Worte, wenn man fle von Jemandem verficht, der 
eine eigne Sache vermiethet, und eben fomit bona fide das Geichäft abge- 
ſchloſſen hat. — Die Unfiht Glücks, daß der Vermieiher wegen Eviction, fo 
fern ihm feine Schuld zur Laft fällt, nur das vorausbezahlte Miethgeld zus 
rückzuzahlen braucht, wird überdies widerlegt durch die L. 9 pr. D. locati (19. 2), 
derzufolge die Verpflichtung das frui licere zu präftiren, auch in diefem Fall nicht 
aufgehoben wird. Gegen das aus dieſer Stelle hergenommene Argument beruft 
Süd fi freili auf L. 33 init. D. locati, wo gleichfalls gefagt wird, der 
Bermietger hafte auf Präftation des frui licere, obgleih nad) dem weiteren 
Verlauf der Stelle nur das vorausgezahlte Miethgeld zurück verlangt werben 
fann. Daraus aber, daß in diefer Stelle eine unrichtige Ausdrudsweife ges 
wählt tft, indem von einer Haftung auf Präflation der Benugung gefprocdhen 
wird, während eine ſolche Haftung in der That nicht exiſtirt, laͤßt ſich nicht 
folgern, daß daſſelbe in ver L. 9 pr. D. cit. der Fall gewefen fei, zumal ba 
in der letzteren Stelle nicht, wie in ver L. 33 D. cit., der zuerſt gewählte 
Ausdrud im ferneren Berlauf der Stelle berichtigt wird. 
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Kennmiß zu fegen, obgleich in Diejem Ball ein Dolus in der Regel 
nicht angenommen werben Tann 15). 

Ebenſo wird anerkannt, Daß Die actio negotiorum gestorum 
felbR im Fall einer Culpa auf Das Interefle geht; der negotiorum 
gestor, welcher einen Anderen beauftragt hat, die Geichäfte Des do- 
minus zu führen, haftet nämlich für jeden Schaden, der durch Die 
Nachlaͤſſigkeit des Andern Herbeigeführt ift, auch) wenn ihm nur eine 
culpa in eligendo zur Laſt fiel 19%). 

In gleicher Weile, wie bei den oben emvähnten obligatoriichen 
Berhältniffen, wird bei der actio pro socio anerfannt, daß bieielbe 
wegen Nichterfüllung der Verpflichtungen aus der Societät auf Das 
Intereffe gehe, ohne daß irgendwie auf den Grund der Nichterfüllung 
KRüdficht genommen wird 17). Daſſelbe ift der Kal in Aniehung Der 
übrigen bonae fidei actiones 18), von welchen id nur noch die ac- 
tio tutelae und die actio pigneratitia hervorhebe. 


15) L. 278. 2. mandati (17. 1). Gajus II. $. 161. Bgl. auch L. 22 8. 4. 
i. £. D. eodem. Die Lesart: heredi praecepisset, se ei empturum iſt je- 
denfalle unrihtig, weil von einem Auftrag an einen Anbern, den der Auf: 
traggeber felbft ausführen will, nit die Mede fein kann; der Sinn kann nur 
der fein, welcher durch bie Lesart: heres recepisset ausgebrüdt wird. Die 
ganze Stelle jagt alfo: wenn der Käufer d. b. der Mandant felbft nicht zum 
Kauf einer ihm nothwendigen Sache gefchritten if, well ver @rbe, dem bie 
Sache theilweife gehörte, es übernommen hatte, die Sache für ihn zu Faufen, 
fo ift es billig, daß ihm im Fall der Nichterfüllung des Auftrages das In⸗ 
terefie präftirt werde, welches er daran hatte, daß die Sache für ihn gefauft 
wäre. — In gleicher Weife, wie die oben angeführten Stellen, beruht auch 
die Entfcheldung der L. 28 D. de negot. gestis (3. 5) darauf, daß wegen 
Nichterfüllung oder wegen ungenügender Grfüllung eines Mandate allgemein 
auf das Interefie geklagt werben fann. Gben veshalb darf man aus der L. 
16, C. mandati (4. 35). nicht ſchließen, daß nur im Fall eines Dolus bes 
Mandatars auf das Intereffe geflagt werben Fönne. 

16) L. 21 $. 3. L. 28 D. de negot. gestis (3. 5). 

17) L. 41. L. 42 D. pro socio (17. 2). — Bgl. au L. 47—50. L. 65 8. 

4. seq, D. eodem. 

Vergl. in Anfehung der actio dotis: L. 4 D. de impensis (25. 1), in An⸗ 

fehung der actio commodati: L. 3 $. 1 D. commodati (13. 6), in Anfes 

bung der actio depositi, mit welcher ein Aequivalent für den urfprünglicdhen 

Gegenftand der Obligation freilih nur wegen Dolus und culpa lata des Des 

pofltars verlangt werben fann: L.1 6.43 D. depositi (16.3), und endlich in 

Anſehung der actio praeseriptis verbis: L. 5 $$. 1. 2. L. 7 D. de praescr. 

verb. (19. 5). L. 6 C. de transact. (2. 4). L. 1 C. de rer. permut. (4 

64). L. 28 C. de evict. (8. 45). — Die letzten beiden Stellen bezichen 


18 


u, 
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Daß der Vormund, wenn er ſeine Verpflichtungen durch Dolus 
oder culpa lata verletzt, das Intereſſe leiſten muß, wird in verſchie⸗ 
denen Stellen anerkannt; in dieſem Fall wurde ſogar der Betrag des 
Intereſſe durch das juramentum in litem ermittelt 1%). Aber auch 
wenn ein Dolus oder eine lata culpa nicht vorliegt, muß der Bor 
mund Das nterefie erftatten. Died wird ganz allgemein aner- 
fannt in: 

L. 7 C. arbitrium tut. (8. öl). Dioclet. et Max. 
„Quidquid tutoris dolo vel lata culpa aut levi, seu cu- 
ratoris, minores amiserint, vel, cum possent, non quae- 
sierint: hoc in tutelae seu negotiorum gestorum utile 
judicium venire, non est incerti juris.“ 

Hier wird ausdrüdiich hervorgehoben, daß aud) die levis culpa 
jur Eritattung des damnum emergens, wie des lucrum cessans, 
alio zur Erftattung des ganzen Intereſſe verpflichtet2%). Der allge 
meine Ausipruch der angeführten Stelle wird überdies Durch verſchiedene 
einzelne Enticheidungen beftätigt. So ift 3. B. der Bormund, welcher 
dolojer oder culpojer Weile Das einer Emphyteufe auferlegte vectigal 
‚nicht bezahlt, und Dadurch die Verwirkung der Emphyteuſe veranlaßt hat, 
verpflichtet, dem Mündel den dadurch entftandenen Schaden zu erftat- 
ten, worunter nicht wohl etwas Anderes, als das Interefle verftanden 
iein fann 29. Eben jo wird dem Bevormundeten ein Anſpruch auf 


ich auf die Eviction einer vertaufhten Sache, in Anfehung deren ganz daſ—⸗ 
felbe anerfannt wird, wie in Betreff ver Eviction einer verfauften oder ver⸗ 
mietheten Sache. 

19) L. 5 D. de dolo’ malo (4. 3). L. 7 pr. D. de adm. et per. tut. 
(26. 7). 

20) Allerdings kommt die culpa levis bei der actio tutelae nur infoweit in Bes 
tracht, als fie nicht zugleich eine negligentia suis rebus consueta fl. Daß 
aber dieſe f. g. culpa in concreto nit, wie Kaffe, Eulpa 88. 40 fg. ans 
nimmt, ihren Wefen nad eine culpa lata ift, folgt, wie ich glaube, mit voͤl⸗ 
liger Sicherheit aus einer Bergleihung des Begriffs der culpa in concreto 
mit dem Begriffe der culpa lata, und aus der Stellung, welche der culpa in 
conereto In den Quellen angewiefen wird. Nur dann wird die culpa in 
eonereto zu einer culpa lata, wenn der Schuldner das fremde Geſchaͤft in fol- 
cher Weiſe von den eigenen Gefchäften unterſcheidet, daß darin eine abſichtliche 
Zurüdfeßung des erfteren gegen die leßteren gefunden werden muß. Auf 
einen ſolchen Ball wird au die L. 32 D. depositi (16. 3) zu bezie⸗ 
ben fein. 

21) L. 23. C. de adm. tut. (5. 37). Diefelbe Conſtitution findet fich freilich in 
einer ganz anderen Geftalt im Cod. Theod. als L. 5 de adm. tut. (3. 30), 
Mommſen, Beiträge. II. Abth. 6 
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das Interefle gegeben, wenn durch die Bulpa des Bormundes ein 
Proceß verloren ift 22), oder der Bevormundete in Folge einer Eulpa 
des Vormundes ſich von der väterlichen Erbichaft abftinixt hat 23). 
Daß biergegen auch die L. 2C. de in litem jur. (5. 53), Derzufolge 
wegen Eulya nur eine Berurtheilung des Vormundes de veritate 
Statt finden foll, nicht angeführt werben Tann, geht aus dem oben 
(8. 3 Note 9) Bemerften hervor. 

Eine eben fo fchlagende Stelle, wie für die Bormundichaft, ha: 
ben wir für den Pfandvertrag, nämlich Die L. 5 C. de pign. act. 
(4. 24). Es wird hier zunaͤchſt gefagt, daß der Pfandgläubiger, 
falls er ohne feine Schuld die verpfändbete Sache verloren habe, nicht 
verpflichtet jei, Diefelbe zu veftituiren; und Dann fortgefahren: „sed 
si culpae reus deprehenditur, vel non probat manifestis rationi- 
bus, se perdidisse, quanti debitoris interest, condemnari de- 
bet.“ Aus dem Gegenſatz geht klar hervor, daß der Beklagte immer, 
fofern nidyt durch Die Unmöglichkeit der Leiftung die Verpflichtung zur 
Reftitution aufgehoben ift, alſo auch in den Fällen einer culpa levis 
das Intereſſe zu präftiren hat 2*). 


Nach den angeführten Quellenzeugniſſen fönnen wir nicht Daran 
zweifeln, daß Die von und aufgeftellte Regel für Die bonae fidei 
actiones gilt. Daß diefelbe in gleicher Weile auch bei den übrigen 
freien Klagen zur Anwendung kommt, ift ichon deshalb ſehr wahr: 
icheinlich, weil dieſe Klagen im Ganzen nad denjelben Regeln, wie 
die bonae fidei actiones, behandelt werben. 

In der That finden wir Denn auch mehrere Stellen, in welchen 
rüdfihhtlih der actiones arbitrariae allgemein anerfannt wird, Daß 
auch im Fall einer Eulpa das Intereſſe geleiftet werben muß; nur 
infofern befteht hier ein Unterjchied zwifchen den Fällen des Dolus, 


wo als Object der Klage bezeichnet wird: quanto rem valere potuisse con- 
stabit. Daß hiermit eine Befchränfung auf den Sachwerth Hat ausgefprochen 
werden follen, ift aber um fo weniger anzunehmen, als die Entſcheidung ſich 
ſowohl auf den Fall des Dolus als der Culpa bezieht, welche ganz gleich be: 
handelt werben. 

22) L. 25. D. de adm. et per. (26. 7). ®Bergl. au L. 28 pr. C. de adm. 
tut. (5. 37). 

23) L. 4 C. arbitr. tut. (5. 51). L. 15 $. 9. L. 16. 17. 18. D. locati 
(19. 2). 

24) ©. auch L. 9. $. 5. D. de pign. act, (13. 7.) 
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dem die culpa lata gleich fteht, und den Fällen ber culpa levis, 
als in den erfteren Die Schägung durch Das juramentum in litem, 
in den leßteren durch den Richter erfolgt. 
L. 2.8. 1. D. de in litem jur. (12. 3). Paulus l. 13 ad 
Sabin. 
„Interdum, quod intersit agentis, solum aestimatur: ve- 
luti cum culpa non restituentis vel non exhibentis pu- 


nitur: — — — “„. 
L. 68i. f.D. de rei vind. (6. 1). Ulp. 1.5l ad Ed. 
»» — — —. Si vero nec potest restituere, nec dolo fe- 


cit, quo minus possit, non pluris, quam quanti res est, 
id est, quanti adversarii interfuit, condemnan- 
dus est. Haec sententia generalis est, et ad omnia, 
sive interdicta sive actiones in rem sive in personam 
sunt, ex quibus arbitratu judicis quid restituitur, locum 
habet.“ 

Daß die legtere Stelle zunächft auf Die rei vindicatio ſich be- 
sieht, ftebt ihrer Benutzung nicht entgegen, da durch die Litiscontefta- 
tion ein quaficontractliches Verhaͤltniß begründet wird, und Das In⸗ 
‚texeffe eben das Aequivalent für die in Gemäßheit dieſes Verhältniffes 
zu beichaffende Leiftung ift (f. oben ©. 8). Zudem wird auch in 
der letztern Stelle der Grundſatz, daß wegen Culpa das Intereffe zu 
präftiren ſei, ald ein für alle actiones arbitrariae geltender an- 
geführt ?5). " | 


g. 10. 


Das Intereffe ald Aequivalent für den urfprünglichen Gegen- 
ftand der Obligation. — Eondictionen. 


Die Regel, daß das wegen Nichterfüllung einer Obligation zu 
leiftende Aequivalent in dem Intereffe befteht, welches der Gläubiger 


25) Noch andere Stellen, aus welchen hervorgeht, daß bei den dinglichen Klagen 
die Verurtheilung auf das Intereſſe geht, find L. 4 6. 3 D. si servitus 
(8. 5). L. 21. $. 3. D. de pignor. (20. 1.). j 
6 
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an der Erfüllung der Obligation hat, ift im vorhergehenden $. in 
ihrer Anwendung auf freie Klagen außer Zweifel gelebt. Aber auch 
für die Condictionen ift Dieie Regel wenigftens in einem ſehr weitem 
Umfange anerkannt. Inwieweit fie aber hier durchgeführt ift, wird 
fich Ichwerlich mit völliger Beftimmtheit enticheiden laffen. 

Im Nachfolgenden wollen wir von den ungweifelhaften Yällen 
ausgehen, indem wir die Eintheilung der Conbictionen in Condictios 
nen auf eine beftimmte Geldiumme in baarem Gelbe, auf das Geben 
eines beftimmten Gegenftandes außer baarem Gelde und auf andere 
Gegenftände zu Grunde legen. 

Die auf eine beflimmte Geldſumme gerichtete Condiction fonnte 
immer nur eine Verurtheilung auf Dieje Geldiumme zur Folge haben. 
Bon einem Aequivalent für den uriprünglichen Gegenftand der Obli- 
gatton fonnte Hier nicht Die Rede jein, weil Dieier Gegenftand bereits 
in Geld befteht Ci. oben S. 14 fg.) Daß alio Hier nicht flatt der Ber- 
urtheilung auf den uriprünglichen Gegenftand eine Verurteilung auf 
das Interefle erfolgte, ift feine Ausnahme. Wohl aber kam iniofern 
eine Ausnahme von den jonft geltenden Grundiägen vor, als auch in 
den Fällen einer Berzögerung der Leiftung fein Eriag verlangt wer: 
den fonnte, weil der Richter nicht berechtigt war, über Die beflimmte 
Summe binauszugehen, auf welche die in der Formel ihm ertheilte 
Infteuction lautete. Die Ausnahme beftand aber nicht darin, Daß 
ftatt des Interefle ein anderes Yequivalent in Aniprudy genommen 
werben fonnte, jonbern darin, daß überhaupt fein Erſatz geleiftet 
wurbe. 

Die Eondictionen der dritten Claſſe, welche weder auf eine be: 
fimmte Gelbjumme noch auf das Geben einer andern beitimmten 
Sache gerichtet waren, ließen Dagegen unzweifelhaft eine Verurtheilung 
auf das Intereffe zu. Die in der Formel gebrauchten Worte: quid- 
quid dari fieri oportet !) ließen dem richterlichen Ermeſſen freien 
Spielraum, und wir müffen annehmen, daß hier in der zur Frage 
ftehenden Beziehung daffelbe gegolten Bat, wie für Die freien 
Klagen. 

Eine Beftätigung dieſes Satzes finden wir darin, daß bei den auf 
ein Thun gerichteten Stipulationen die Verurtheilung immer auf das 
Intereſſe ging, wie wir Das in einer Reihe von Stellen anerkannt fin: 


— — — 





— — 


1) Gajus IV. $. 136. 
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ben, ohne Daß auf den Grund, weshalb die Erfüllung der Obligation 
unterblieben if, irgendwie Nüdficht genommen würde 2). In vielen 
Fällen ift hier ein objectiver Maßftab, wie er der vera rei aestima- 
tio zu Grunde liegt, gar nicht anwendbar, indem nicht felten Das 
Thun ein ſolches ift, welches überhaupt feinen allgemeinen Werth, 
tondern nur einen Werth für den Gläubiger hat. Und auch in Den 
Sällen, in welchen eine der Ermittelung des reinen Sachwerthes ent- 
iprechende Berechnung möglich ift, liegt Diefe Doc in Der Regel jo 
fern, daß fie wohl jelbft in der Altern Zeit fchmerlich zur Anwendung 
gekommen ift. 

Aber nit nur, wenn ein Thun Gegenftand der Obligation war, 
fand eine PVerurtheilung auf das Interefle Statt, fondern eben fo 
wohl, wenn e8 fih um eine Sachleiftung handelte, iniofern dieſe nur 
an fid; eine unbeftimmte Natur hatte, oder ihr durch einen Zufak 
im @ontract eine foldhe Natur beigelegt war. ine Anwendung da- 
von ift ed, daß in allen Fällen, in welchen eine doli clausula in 
Die Stipulation aufgenommen war, das ntereffe geleiftet werden 
mußte ®). " 

Eine andere Anwendung finden wir in der L. 118. 8. 2. D. 
de V. ©. (45. 1). Lautete Die Stipulation: „decem mihi aut 
Titie, utrum ego velim, dare spondes“, jo fonnte der Gläubiger, 
wenn er verlangte, Daß die Zahlung an ihn jelbft geichehe, nur eine 
certi condictio anftellen; verlangte er Dagegen, Daß Die Leiflung an 
den Titius geichehe, fo wurde Die Stipulation ald eine stipulatio in- 


2) $. 7. L de V. O. (3. 15). L. 43 D. de jud. (6. 1). L. 13 pr. D. de 
re jud. (42. 1). L. 68. L. 81 pr. L. 112 8. 1. L. 133. L. 1356 6.3 D. 
de V. O. (45. 1). — Aus diefen zahlreihen Stellen geht zugleich hervor, 
daß man in den Worten: justa aestimatio facti, welche in derL. 72 pr. D. 
de V. O. (45. 1) vorfonmen, feinen Gegenſatz gegen das Intereſſe finden 
darf. S. auch 8.7 Note 11. — Biele der ausgezeichnetften früheren Giviliften 
gingen fo weit, auf Grund der citixten Stellen zu behaupten, daß nicht das 
Thun, fontern das Interefie den eigentlichen Gegenſtand der obligatio faci- 
endi (alfo nicht blos ein Mequivalent für den urfprünglichen Gegenftand) bilde. 
Diefer Irrthum hatte feinen Grund in der mangelnden Kunde über die con- 
demnatio pecuniaria, über welche wir erft burch die Achten Inftitutionen des 
GBajus aufgeflärt find. 

3) L. 19 D. ratam rem (46. 8). Daffelbe Refultat konnte auch durch den 
Gebrauch anderer Worte erreicht werden. S. beſonders v. Savigny, Sy: 
ftem V. ©. 495 fgg. 
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certi behandelt, und zwar wird als Grund angeführt, der Gläubiger 
fönne ein Interefle Daran haben, daß die Zahlung lieber an Den 
Dritten, als an ihn felbft geichehe, weil er z. B. Dem _Dritten eine 
gleiche Summe ſchuldig ſei und für den Ball der Nichtzahlung eine 
Conventionalftrafe verfprochen habe. Dieje Begründung wäre gradezu 
verkehrt, wenn nicht Die Klage wegen Nichterfüllung Der Stipulation 
in dem gedachten Fall auf Leiftung des Intereffe gerichtet wäre *). 

Eben fo fcheint Die Hinzufügung eines Erfüllungsort allgemein 
die Folge gehabt zu haben, daß der Gegenſtand als ein unbeflimmter 
angeiehen und bei der Berurtheilung das Intereſſe berüdfichtigt 
wurde 5). 

Zu erheblicheren Zweifeln, als die bisher betrachteten Claffen Der 
Eondictionen haben Diejenigen Condictionen Beranlaffung gegeben, 
welche auf das Geben einer beftimmten Sache außer baarem Gelbe 
gerichtet find. Grade bei dieſen Condictionen wurben ohne Zweifel 
in der Formel die Worte: quanti res est zur Bezeichnung des Ge⸗ 
genftandes der Condemnation gebraucht; und wie ed nicht zu bezwei⸗ 
feln ift, daß fie auch bier urfprünglich auf den reinen Sachwerth be 
zogen find, fo iſt e& zugleich wahricheinlich, daß man hier wegen ber 
firengen Ratur der Klage länger, als in den übrigen Fällen an der 
buchftäblichen Bedeutung fefthiell. Die gedachten Eondictionen haben 
aber keineswegs alle eine gleich) firenge Natur; vielmehr müſſen wir 
Diejenigen unterjcheiden, welche auf ein reddere gehen, und fid) 
Darauf gründen, Daß der zur Frage ftebende Gegenftand früher aus 
dem Bermögen ded Gläubiger in das Bermögen des Schuldners 
übergegangen iſt, und Diejenigen, welche auf einen dem Gläubiger bis- 
her fremden Gegenftand gerichtet find („adid consequendum, quod 
meum non fuit‘‘) ®). 

Die erfteren ließen eine Verurtheilung auf Fruͤchte und fonflige 
Rebenleiftungen allgemein zu 9, und es lag, da dies ſchon eine freiere 


4) S. au $. 20. i. f. I. de inut. stip. (3. 19). 

5) Bergl. L. 4 pr. D. de eo, quod certo loco (13. 4), derzufolge felbft dann, 
wenn bie Klage an dem feftgefeßten Erfüllungsort angeftellt wurbe, die tem- 
poris utilitas in Betracht kam. — Für den Fall, daß der Gläubiger an 
einem anderen Orte Hagen wollte, war vemfelben die actio arbitraria de eo, 
quod certo loco gegeben, welche nicht die firenge Natur der Conbictionen 
hatte, und unzweifelhaft auf das Intereſſe ging. L. 2 $. 8 D. eodem. 

6) L. 38 $. 7 D. de usuris (22. 1). 

7) L. 38 96. 1—3 D. de usuris (22. 1). 
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Behandlung dieſer Klagen vorausſetzte, nahe, Hier eine Verurtheilung 
auf das Intereffe zuzulafien, wenn ber uriprüngliche Gegenftand nicht 
geleiftet wurde 9. So wird ed denn auch anerfannt, daß bei der con- 
dictio furtiva, welche hierher zu zählen ift, obgleich fie freilich nicht 
auf ein eigentliche dare ging”), Die Berurtheilung auf Das Interefle 
gerichtet wurde 19); und wenn Diele Klage audy in mandjer Beziehung 
von den übrigen Condictionen der gedachten Gattung fid) unterfcheidet, 
fo möchte ic) doch glauben, daß nad) Dem ipäteren vömifchen Recht 
auch bei den leßteren, fofern ein Aequivalent für den urfprünglichen 
Gegenftand zu leiften war, das Intereffe geleiftet werden mußte 11). 
Diejenigen Condictionen, welche auf einen dem Gläubiger bisher 
fremden Gegenftand gerichtet waren, hatten eine firengere Natur. Hier 
fonnten uriprünglid) Die Yrüchte, fo wie Die fonftige causa rei gar 
nicht berüdjichtigt werben. Bon dieſer Regel wich man jedoch ſchon 
früh iniofern ab, ald man den Beklagten von der Zeit der Litiscon⸗ 
teftation an zur Erftattung der Früchte verpflichtete 19. Noch weiter 


8) Hierbei iſt nur zu beachten, daß bei einigen Gondictionen der urfprüngliche 
Gegenſtand nicht das Hingegebene, fondern die Bereicherung ft. 
9) ©. darüber v. Savyigny Syſtem V. ©. 651 fgg. 

10) L. 3 D. de cond, furt. (13. 1). 

11) Ein beftimmtes Zeugniß für diefe Anſicht findet fi meines Wiſſens in ben 
Quellen nicht; infonverheit wird man ſich auf die L. 5 6. 5 D. de praeser. 
verb. (19. 5) nicht berufen fönnen, weil die condictio ob causam datorum 
in bem dort behandelten Fall nicht auf das Zurüdgeben des Sclaven, fon- 
dern auf die Erftattung deſſen, was der Kläger durch die Manumifflon des 
Sclaven verloren hatte, alfo auf ein incertum gerichtet war. — Eben fo we⸗ 
nig wird man aber gegen bie oben ausgefprocdhene Meinung die L. L. 19.39 
D. de donat. mortis c. (39. 6) anführen fönnen. Wenn es in diefen Stel: 
len Heißt, daß derjenige, welcher mortis causa eine Sache verſchenkt Hat, von 
dem Beſchenkten, der ſich durch feine freie Handlung außer Stand gefeßt hat, 
der ihm bekannten eventuellen Berpflihtung zur Reftitution nachzukommen, 
das pretium rei condiciren könne, fo fann doch wegen der ſchwankenden Be⸗ 
deutung des Ausdrucks pretium (f. oben S.68fg.) daraus nicht gefolgert wer- 
den, daß die Condiction nur auf Erſtattung des wahren Sachwerths habe an- 
geftellt werden Fönnen. A.M. ift v. Savigny, Syſtem IV. ©. 256; doch 
möchte ich glauben, daß die von ihm an dem angeführten Ort ausgefpro- 
chene Anſicht durch dasjenige, was er in dem fünften Bande des Syſtems über 
den Erfolg der Condictionen bemerkt, ſtillſchweigend zurüdgenommen if; 
denn wenn man bei den Condictionen eine Verurtheilung auf das Intereſſe 
im Allgemeinen zuläßt, jo wird man für den hier zur Frage flehenden Ball 
gewiß feine Ausnahme zu Gunften des Beflagten annehmen Tonnen. 

12) L. 38 $. 7 D. de usuris (22. 1). 
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ging man bei der Obligation aus dem Damnationslegat. Das Be. 
ftreben, die Legate ben Fideicommiſſen, bei welchen ihrer freien Ratur 
nach gewiß immer eine Verurtheilung auf Das Intereffe‘ ftattfand 18), 
gleichzuftellen, tritt ſchon zur Zeit der claiflichen Juriften hervor. Dad 
legatum sinendi modo bildete den Durcdhgangspunft für Die Aus- 
dehnung der für Die Fideicommiſſe geltenden Grundiäße auf das Dam- 
nationslegat. So wurde die Verpflichtung zur ‘Präftation der omnis 
causa im Fall der Mora, und wohl zugleidh Die Verpflichtung zur 
Leiftung des Intereſſe von den Fideicommiſſen zuerft auf das Lega- 
tum sinendi modo !#), und dann auf das Damnationdlegat ausge: 
dehnt. Wann fich dieſer Entwidelungsgang abgeſchloſſen hat, läßt 
ſich nicht mit völliger Sicherheit beftimmen. Doch dürfte es faum an: 
zunehmen fein, daß die Aufhebung Der nady dieſer Seite hin aus Der 
* firengen Natur des Damnationslegats ſich ergebenden Folgen erft mit 
der durch Suftinian verfügten Gleichftelung Der verjchiedenen Arten 
der Legate, ſowie der .Legate und Fideicommiſſe erfolgt ift. 

Bei der auf Das Geben einer beftimmten Sache gerichteten Sti- 
pulation war noch zur Zeit des Paulus die Verpflichtung zur Erftat- 
tung der Früchte auf Den Ball der Litiöconteftation beichränft; Der 
Mora des Schuldners wurde, was Die Leiftung der causa rei be- 
trifft, Fein Einfluß eingeräumt (j. oben Note 12), Wie nun Die ges 
dachte Stipulation in Betreff der Erftattung der Früchte ihre frenge 
Natur beibehielt, al8 in Anjehung der übrigen Condictionen ſchon eine 
andere Behandlung eingetreten war, fo ift ed auch nicht unmwahrichein: 
lic), daß die Beichränfung der Verurtheilung auf den reinen Sady- 
werth fich Bier länger erhielt. — Doch ſteht Das Lebtere nicht in einem 
notwendigen Zufammenhang mit dem zuerft Angeführten. Wenn audy 
auf Die causa rei, abgeiehn von der Litisconteftation, Feine Ruͤckſicht 
genommen wurde, jo fonnte doch eine Verurtheilung auf das Interefle 
als Aequivalent für den Gegenftand der Stipulation felbft zugelaffen 
werben ; und es läßt ſich nicht läugnen, Daß eine confequente Entwidelung 
des romiſchen Rechts auf dem Wege, welcher einmal .eingeichlagen 
war, nothwendig zu Diefem Ziele hiuführen mußte, ja daB aus einem 
Behalten an dem älteren Rechte in Beziehung auf die erwähnte Stis 
pulation manche auffällige Inconlequenzen in Der Behandlung prafti- 


13) 2gl. L. 26. L, 35 pr. D. de leg. 3 (32). 
14) Gajus OD. $. 280. 
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cher Fälle jich ergeben mußten 15). Ob aber Diele Inconſequenzen zu 
Der Zeit, wo das Leben in der römiichen Jurisprudenz noch nicht ganz 
erttorben war, fi) ichon fo bemerflicd, gemacht hatten, daß man fidy ent- 
ıchloß, Das ältere Recht zu verlaffen, oder ob nicht hier, wie Das auch jonft 
in manchen Fällen fich zugetragen hat, der völlige Abichluß der Ent- 
widelung, weldye jedenfalld auch Die auf das Geben einer beftimmten 
Sache gerichtete Stipulation hätte erfaffen müffen, Durch das rafche 
Erftarren der römifihen Jurisprudenz gehindert ift, laͤßt ſich, wie ich 
glaube, wegen des Mangels unmittelbarer Zeugniffe nicht mit Bes 
ftimmtheit enticyeiden 1°). 

Wie dem aber auch fein möge, fo viel fteht jedenfalls feft, daß, 
wenn auch bei der stipulatio dandi noch die Verurtheiluug auf den 
reinen Sachwerth fich beichränfte, dies nur ein ganz einzeln ſtehender 
Ueberreſt Des älteren Rechts ift, und daß dieſe Beftimmung, als eine 
durchaus finguläre und auf das Snftitut der Stipulation beſchraͤnkte, 
für Das heutige Recht Feine Bedeutung hat !7). 


8. 11. 


Der Sachwerth ald Aequivalent für den urfprünglichen Gegen- 
ftand.der Obligation. 


Bon der Regel, daß das für den urfprünglichen Gegenftand der 
Obligation zu leiftende Aeauivalent in dem Interefie befteht, kom⸗ 


15) ©. v. Savigny, Syftem V. ©. 614 fgg. 

16) Die Anfichten über diefe Frage find getheilt. Für die Annahnıe, daß bie 
Verurtheilung auch bei der auf das Geben einer beftimmten Sache gerichteten 
Stiyulation auf das Intereffe ging, find namentlih v. Savigny, a. a. D. 
S. 613—617 und Wächter, Erörterungen, Heft 2 ©. 73 Note 49. Der 
entgegengefebten Anficht it Puchta, Inflitutionen IL. $. 165 Note r, der 
übrigens baffelte für alle auf das Beben einer beſtimmten Sache gerichteten 
Eondictionen anninımt und nur für bie condictio furtiva eine Ausnahme gel- 
ten laßt. 

17) Daß die Beſchraͤnkung des Aequivalents auf den Sachwerth, wenn fie für bie 
erwähnte Art der Stipulation noch galt, jedenfalls nur als eine Folge ber 
firengen Ratur diefer Obligation betrachtet werben kann, gehtnamentlih auch 
daraus hervor, daß ein Anderes angenommen wurde, wenn der Stipulation 
die doli clausula Hinzugefügt war. 
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men, wie wir oben (S. 67) ſchon bemerkt haben, einige Ausnahmen 
vor. Dieſe ſind jedoch nicht ſehr umfaſſend. 


Die einzigen voͤllig ſicheren Ausnahmen von der aufgeſtellten 
Regel finden wir in der Lehre von den Vermaͤchtniſſen; und zwar be⸗ 
ziehen ſich Diefelben beſonders auf Faͤlle, in welchen der Grund Der 
Nichterfüllung in die Zeit vor der Entftehung des obligatorifhen Ber: 
bältmiffes fällt. Daß bier aber unter Umftänden: eine abweichende 
Behandlung eintrat, dürfte ſich ohne Schwierigkeit erklären laſſen. 


Bei den Verträgen muß der Schuldner audy in den Fällen 
einer fogleich vorhandenen Unmöglichfeit, vorausgeſetzt, Daß Dielelbe 
rechtlich) nicht als eine wahre Unmöglichfeit anerfannt wird, Dem 
Bläubiger das Erfüllungsintereffe präftiren, wie Died namentlich für 
die Fälle der Eviction Der verkauften, vertaufchten oder vermiethes 
ten Sache anerfannt ifl. Hier beruht aber Die Uebernahme der Ber: 
pflichtung auf dem freien Willen des Schuldners; derſelbe kann fich 
eben daher nicht, befchweren, wenn er angehalten wird, das Inter: 
effe zu leiften, da er fich vorher hätte überzeugen müffen, ob er auch 
im Stande fei, der von ihm übernommenen Berpflichtung nachzu⸗ 
fommen. 


Weſentlich anders iſt Died bei den Vermächtnifien. Hier wird 
ber Erbe nicht fo fehr durch feinen Willen, als vielmehr durch bie 
Anordnung des Erblaffers in das obligatorische Verhaͤltniß hineinver⸗ 
fest. Es ift völlig Far, daß ihm Hier auch nicht das Geringſte zur 
Laft gelegt werben kann, wenn er auf dieſe Welle durch die Antre⸗ 
tung Berpflichtungen übernommen Bat, weldye er aus Gründen, Die 
in die Zeit vor der Delation der Erbichaft fallen, nicht erfüllen kann. 
Der Erbe hat durchaus Feinen Einfluß auf die Beſtimmung des Ge- 
genftandes der Obligation gehabt; daß er aber aus dem Grunde, 
weil ihm Vermaͤchtniſſe auferlegt find, weiche er nicht erfüllen kann, 
die Erbichaft ausichlagen follte, farm felbftverftändlicdy nicht von ihm 
verlangt werben. Dazu fommt, daß eine Schägung des Aequivalents 
nach einem niedrigeren Maßſtabe nie ald eine Unbilligfeit gegen ben 
Vermaͤchtnißnehmer betrachtet werden kann, da es ſich für ihn um 
eine reine causa lucrativa hanbelt. 


Diefe Gründe fallen noch flärfer ind Gewicht, wenn Die Unmoͤg⸗ 
lichkeit eine folche ift, welche bei Verträgen eine Nichtigkeit herbeige⸗ 
führt Haben würde, der aber bei Bermächtnifien mit Rüdficht auf den 
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muthmaßlichen Willen dee Erblaffere dieſe Wirfung nicht beigelegt 
wird. 

Die unbeftreitbarfte Anwendung, welche von dieſen Erwägungen 
gemacht wird, findet fidy bei dem Vermächtniß einer fremden Sache. 
Dieſes ift gültig, wenn der Erblaffer gewußt hat, Daß Die Sache eine 
fremde ei, oder wenn Gründe vorliegen, weldye zu der Annahme be: 
rechtigen, Daß der Erblaffer, auch wenn er die Fremdheit der Sache 
gekannt hätte, Doch das Vermächtniß auferlegt haben würde '). Un 
ter Diefer Borausjegung wird das Vermächtniß der fremden Sache — 
ebenjo wie der auf Leiftung einer foldhen Sadye gerichtete Vertrag — 
aufrecht erhalten, einerlei, 06 ber Eigenthümer die Sache Dem One⸗ 
rirten verfaufen will oder niht 9). Kann nun aber der Exbe die 
Sache nicht erwerben, oder will der Eigenthuͤmer diefelbe nur zu einem 
übermäßigen Preiſe verfaufen, io braucht der Erbe nicht Das Intereffe, 
iondern nur den wahren Werth der vermachten Sache zu leiften ®). 
Diefer Sag fteht fo feft, DaB der Erbe jelbft dann, wenn er in un- 
verftandenem Pflichteifer Die fremde Sache, um die ihm auferlegte 
Verpflichtung zu erfüllen, zu einem höheren Preife gefauft hat, Doch 
bei der Berechriung der quarta Falcidia nur den reinen Sachwerth 
zu Grunde legen darf. Es Heißt: „„quod amplius heres, quam 
pretium fundi, legatario solvit, id lege Falcidia imputari non 
potest: quia negligentia ejus nocere legatariis non debet, ut- 
pote cum is confitendo [se emere nisi infinito pretio non 


1) $. 4. I. de legatis (2. 20) L. 10. C. de legatis. (6. 37). 


2) © 3.2. $. 4. IL. de legatis. L. 30 $. 6 D. de legatis 3. (32). In dem 
ältern Recht befanden Zweifel, ob dies auch für Fibeicommiffe fremder Sachen 
gelte, Gajus II. $. 262. Das neuere Mecht wendet jedoch in dieſer Bezie⸗ 
hung unzweifelhaft das Recht des Dammationslegats auf alle Arten der Ber: 
machtniſſe an. 


3) L. 14 6. 2 D. de leg. 3 (32). L.71 $. 3 D. de leg. 1 (30). Auf dems 
felben Grundſatze beruht es, daß der Erbe, dem die Freilaffung eines fremden 
Sclaven auferlegt war, nur dann zur Erfüllung des Vermächtniffes verbuns 
den war, wenn der @igenthümer den Sclaven für ein justum pretium verfau- 
fen wellte. Ulpian. II. $. 11. L. 31. $. 4. D. de fideic. libert. (40. 5). 
Bon einer Zahlung des Sachwerthes im entgegengefehten Fall fonnte bier na⸗ 
türlich nicht die Rede fein, da diefe nicht dem Sclaven, fondern dem @igen- 
thümer zu Gute gekommen wäre, den der @rblaffer gewiß nicht wegen feiner 
Unwillfährigkeit bedacht wifien wollte. 
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posse] veram aestimationem praestare poterat.“ +) Der Sad): 
werth ericheint hier aber als ein wahres Aequivalent für Die nicht be 
ihaffte Leiftung, nicht als urfprünglicher Gegenftand der Obligation, 
wie daraus hervorgeht, Daß der ohne ein Verfchulden des Erben er: 
folgte Untergang der fremden Sache den Erben ſelbſt Dann von feiner 
Verpflichtung befreit, wenn fie noch nicht in fein Eigentum überge- 
gangen if >). 

Die Gründe, weldye dahin führten, daß beim Vermaäͤchtniß frem- 
der Sachen nur der reine Sachwerth geleiftet zu werden brauchte, 
mußten noch mehr in denjenigen Yällen, in welchen trotz einer wahren 
Unmöglidjfeit der Leiftung dad Vermächtniß aufrecht erhalten wurde, 
zu einer Beichränfung der PVerurtheilung auf den reinen Sachwerth 


4) L. 61. D. ad leg. Faleid. (35. 2). 

5) $. 16. I. de legatis (2.20). L. 35. L. 114 $. 19 D. de leg. 1 (30). 
L. 22 $. 2 D. de leg. 3 (32). L. 92 pr. D. de solat. (46. 3). — Andere 
fheint es verhalten zu fein, wenn der Onerirte die vermachte fremde Sache 
wegen fehlenden commercium nicht erwerben konnte. Zwar brauchte er audı 
in diefem Fall nur den wahren Sachwerth zu leiften; es ſcheint aber, ale ob 
bier der Sachwerth nicht als ein bloßes Nequivalent für die vermachte Sache, 
fondern als ber eigentliche und urfprüngliche Gegenſtand des Vermähhtnifles 
betrachtet wurde; wenigftens läßt fih jonft die L. 40 D. de leg. 1. (30) 
nit wohl mit L. 49 €. 2 D. de leg. 2 (31) und L. 62 D. de acq. rer. 
dom. (#1. 1) vereinigen. S. die erfte Abtheilung diefer Beiträge $. 15 Note 
1. — Ein Fall, welcher mit dem Vermähhtniß einer fremden Sache eine nahe 
Verwandtſchaft hat, ift der, wenn eine und biefelbe Sache mehreren Berfonen 
in der Weiſe vermacht ift, daß der Erblaſſer Jedem das Ganze hat zuwenden 
wollen. Sowie die Sache dem Einen geleiftet ift, entſteht bier daffelbe Ber: 
hältniß, wie bei dem Vermachtniß einer fremden Sache; auch fteht es feft, 
bag in dieſem Fall der andere Bermächtnignehmer nur den reinen Sachwerth 
in Anfpruch nehmen fann. Zweifelhaft kann es aber fein, ob ver Sachwerth 
bier als ein Nequivalent für den urfprünglicden Gegenſtand des Vermächt- 
niffes oder felbft als ver urſprüngliche Gegenſtand anzufehen if. Nah L. 
33 D. de leg. 1 (30) und L. 20 D. de leg. 3 (32) möchte man geneigt 
fein, die Sache fo anzufehen, als ob dem @inen Vermächtnißnehmer die Sache 
felbft, dem Andern bie aestimatio vermacht fei; fo daß die aestimatio als ber 
urfprüngliche Gegenſtand des einen Vermächtniſſes zu betrachten wäre, unt 
demgemäß, ſowie es feſtſteht, welchem von beiden Vermächtnißnehmern bie 
sestimatio zulommt, diefer Anſpruch von den ferneren Schidfalen der ver: 
machten Sache felbft vollig unabhängig wäre. In der, freilich von einem et: 
was älteren Juriften, dem Pomponius, herrührenden L. 36 $. 3 D. de leg. 
1 (30) wird jedoch fehr beſtimmt das Begentheil ausgefprochen. Bergl. über: 
dies au L. 114 $. 19 D. de leg. 1 (30). 
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führen. So wird ed denn auch anerkannt, daB, wenn der Bermächt- 
nißnehmer den Gegenftand des Vermächtniſſes wegen factifcher Gründe 
nicht erwerben Tann, zwar das Bermäcdhtniß aufrecht zu erhalten, je- 
doch nur der wahre Sachwerth zu leiften ſei e). Auch Hier wird, wie 
ich glauben möchte, der Sachwerth als Aequivalent Der Leiftung an- 
geiehen. in ficheres Zeugniß haben wir freilih nicht für dieſe An- 
nahme; e8 wird aber Das Recht ded Bermädhtnißnehmers auf die 
aestimatio beionderd davon abhängig gemacht, Daß ein Anderer den 
Gegenftand erwerben fönne, und wenn Das auch zunächft nur mit 
Beziehung auf Die Zeit der Entitehung des obligatorischen Verhaͤlt⸗ 
nifjes zwiſchen dem Erben und VBermächtnißnehmer gelagt wird, io 
dürften Doch wohl überwiegende Gründe dafür ſprechen, audy Dann 
einen Wegfall des Bermächtniffes anzunehmen, wenn der Gegenftand 
nachher in eine foldye Lage geräth, Daß er von Niemandem erworben 
werden kann. Die Annahme, daß das Vermaͤchtniß ichlechthin auf 
die aestimatio gerichtet fei, mithin gar nicht auf den vom Erblaffer 
angegebenen Gegenftand, hat auch das gegen ſich, baß die factiichen 
Gründe, welche dem Erwerb entgegenftehen, ſehr häufig vorlibergehen- 
der Ratur fen werben 7). " 

Ebenio ift ohne Zweifel nur der wahre Werth zu präftiren, wenn 
ein Theil einer Sache vermacht iſt, welche ohne Verminderung des 
Gejanmtwerthes nicht getheilt werben fann 9). 

Wenn wir die bisher angeführten Beflimmungen des roͤmiſchen 
Rechts in ihrem Zufammenhang betrachten, jo fönnen wir Die Regel 
aufftellen, daß der Erbe, welcher wegen eines Hinderniſſes aus der 
Zeit vor der Entftehung des obligatoriichen Verhältniffes den Gegen- 
ftand des Vermächtniffes nicht leiften kann, tofern überhaupt ein Aequi⸗ 


6) L. 114 $. 5 D. de legatis 1 (30) „quanti solet comparari, tantam aesti- 
mationem accipiet.“ &. au L. 11 $. 16 D. de legatis 3 (32). — Bergl. 
die Ifte Abthl. diefer Beiträge $. 15 Note 1. 

Anders verhält es fich wohl, wenn bie Unmoͤglichkeit ver Leiftung in den Vers 
bältniffien der Sache felbit ihren Grund hat, deflenungeachtet aber mit Rück⸗ 
fiht auf den muthmaßlihen Willen des Teflators das Vermaͤchtniß aufrecht 
erhalten wird, wie in ven Fällen der L. 112 pr. L. 41 $. 4 D. de legatis 
1 (30) L. 21 $. 1 D. de leg. 3 (32). Auch bier wird nur ber wahre 
Sachwerth geleiftet; doch wird derjelbe in diefem Hall wohl fhwerlid als ein 
bloßes Aequivalent für den urfprünglichen Gegenſtand zu betrachten fein. 

8) L. 26 $. 2 D. de legatis I (30). 


7 


— 
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valent zu präftiren ift, nur den reinen Sachwerth zu leiften hat 9). 
Diefen Sab finden wir denn aud) in zwei Stellen allgemein ausge: 
fprochen. In der L. 11 8. 17 D. de leg. 3 (32) heißt es, daß 
dann, wenn der vermachte Gegenftand nicht präftirt werben fönne, 
die aestimatio, worunter hier der reine Sachwerth verftanden wer: 
den muß, zu leiften fei. Ebenio wird in L.71$.3D de leg. 1 
(30) Die Regel aufgeftellt, Daß der Erbe nur den Sachwerth zu lei- 
ften hat, wenn er eine justa causa anführt, weshalb er den Gegen: 
ftand jelbft nicht leiften koͤnne. In beiden Stellen ift ſelbſtverſtaͤndlich 
voraudgejebt, Daß Die Unmöglichkeit der Leiftung nicht eine foldye ift, 
daß fie das Vermächtniß ſelbſt unwirkſam macht. Kerner müffen wir 
nad) dem Zufammenhang annehmen, daß nur an joldye Hinderniſſe 
gedacht ift, Deren Grund in der Zeit vor der Entftehung des obliga- 
toriichen Verhältniffed liegt. Der Ausſpruch in dem $. 17 der L.11 
D. eit. ſchließt ſich nämlidy an Den vorhergehenden $. der Stelle an, 
in welchem von einem herartigen Fall die Rebe ift; imgleichen ent- 
fprechen Der eben gedachten Annahme die in der L. 71$.3D. cit 
zur Erläuterung der Regel angeführten Beifpiele, indem dort nur 
Hinderniffe erwähnt werden, weldhe aus einer früheren Zeit ber- 
rühren. 

Aus der letzteren Stelle erfehen wir jedoch, daß die roͤmiſchen 
Suriften über die Fälle, in weldyen der Onerirte außer Stande if, 
die ihm auferlegte Leitung vorzunehmen, Hinausgegangen find. Um 
die von ihm aufgeftelte Regel zu beweilen, beruft ſich der Juriſt 
nämlih nicht nur auf den Ball des Vermächtniffes einer fremden 
Sache, weldye der Eigenthümer gar nicht oder nur zu einem übermä- 
ßigen Preiſe verfaufen will, fondern auch auf den Fall des Vermaächt⸗ 
niffes von Sclaven, weldye in einem nahen natürlidhen Verwandi⸗ 
fhaftöverhältniß zu dem Erben fiehen. Auch in dem letzteren Fall 
braucht nur der reine Sachwerth geleiftet zu werden. Diefe Beftim- 
mung über das Vermächtniß von nahe verwandten Sclaven Tann aber 


9) Ausgeſchloſſen find felbftverflännlich die Fälle, in welchen ver Exbe ver An: 
tretung der Erbſchaft ſchuldvoll die Leiftung bes vermachten Gegenflandes 
unmöglid gemacht hat, wie 3. B. in dem Fall der L. 7 $. 5 D. de dolo 
(4.3). Wenn aud) Hier bie actio ax testamento zugelafien wurde, fo beruhte 
doch der Anfprud auf das Intereffe in diefen Fällen nicht auf der Richt: 
erfüllung der Obligation, fondern auf dem Delict des Erben, durch welches 
bie Gntflehung der obligatio ex testamento gehindert wurbe. 
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nur als eine durchaus finguläre betrachtet werden, aus welcher feine 
Holgerungen gezogen werben Dürfen. Died wird au in dem $. 4 
der L. 71. D. cit. ausdrüdlich hervorgehoben. Es wird hier be 
merft, Daß der Erbe, dem Das Vermächtniß eines Becher auferlegt 
ift, fich nicht Dur Hingabe des reinen Sachwerths befreien Fönne, 
wenn er auch wegen bed Affectionswerths, den der Becher für ihn 
bat, wünfchen muß, Denfelben zu behalten. Und zwar wird zur Mos 
tivirung dieſer Entſcheidung hinzugefügt: der Satz, daß der Erbe feine 
natürlichen Eltern oder Geichwifter nicht herauszugeben brauche, fel 
nur benigna ratione angenommen, und koͤnne eben deshalb auf an- 
dere Gegenftände nicht ausgedehnt werben. 


Die bisherigen Enticheidungen bezogen fich jämmtlich auf Fälle, 
in welchen der Grund»der Nichterfüllung in Die Zeit vor der Enifte- 
bung des obligatorischen Verhältniffes fällt; und in der That beziehen 
ſich die Gründe, welche oben zur Motivirung einer abweichenden Bes 
bandlung der Vermächtmiffe angeführt find, allein auf Fälle Die: 
jer Art. 

Infofern die Erfüllung des Vermaͤchtniſſes in Folge eines fpäter 
eingetretenen Hinderniffes unterblieben ift, liegen im Allgemeinen feine 
©ründe vor, von den für die anderen Obligationen geltenden Regeln 
abzuweichen. Auch finden fi) in den Quellen feine Enticheidungen, 
denenzufolge für Vermächtniffe in der Hier zur Frage ftehenden Bezie⸗ 
bung befondere Beftimmungen gegolten haben. Was wir weiterhin 
für die anderen Obligationen ausführen werden, läßt fi daher auch 
auf die Vermächtniſſe ammenden. 

Wir haben hier nur derjenigen Bälle nody zu erwähnen, in weldyen 
der Erbe ausnahmsweiſe dem Vermächtnißnehmer für eine nachfolgende 
unverjchuldete Unmöglichkeit haften muß, mweldye bei den übrigen Oblis 
gationen den Schuldner von feiner Verpflichtung (ganz ober theil 
weife) befreien würde. Der Erbe ift nämlich, abweichend von ben 
ionft geltenden Regeln, verpflichtet, dem Vermächtnißnehmer audy Dann 
ein Aequivalent für den Gegenftand des Vermaͤchtniſſes zu geben, 
wenn er durch eine freie Handlung, welche ihm in Feiner Weile zur 
Schuld zugerechnet werden Fann, die Unmöglichkeit der Leiftung her⸗ 
beigeführt Hat 10), und wenn ber Bermädhtnißnehmer durch fpäter ein- 


10) $. 16 I. de legatis (2. 20). L. 41 8. 16. L. 42. L, 43 pr. L. 112 8. ı 
D. de legatis 1 (30). L. 63. D. de leg. 2 (31). L. 25 $$. 2. 3. D. ad 
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tretende factiiche Gründe gehindert wird, den Gegenftand des Ver— 
mächtniffes zu erwerben !!). 

In dem legten Ball kann es nicht zweifelhaft ſein, Daß nur Der 
Sachwerth zu präftiren ift; das Intereffe des Vermächtnißnehmers 
fann hier unter feinen Umftänden in Betracht gezogen werden, da Das 
der Erfüllung entgegenftehende Hinderniß eben darin befteht, Daß der 
Vermaͤchtnißnehmer den Oegenftand des Bermächtniffes nicht erwer⸗ 
ben fann. 

Auch für den erften Ball könnte man geneigt fein, Die Entichä- 
digung auf den Sachwerth zu beiihränfen; nad) den auf den erwähn- 
ten Ball ſich beziehenden Enticheidungen der Quellen jcheint es jebody, 
daß Die römiſchen Juriften hier an der Regel feitgehalten haben, Daß 
das für Den uriprünglichen Gegenftand der Obligation zu leiftende 
Aequivalent in dem Intereſſe beftehe 12). Dieje Enticheidungen liefern 


S. C. Trebell. (36. 1). L.91 $.2 D. de V. O..(45. 1). S. auch die erfte 
Abth. diefer Beiträge S. 253 fg. 

11) ©. die erfte Abth. diefer Beiträge S. 255. — Die befonders für Bermüdht: 
niffe, aber auch für andere Obligationen geltende Beſtimmung, daß eine auf 
einer causa lucrativa beruhende Forderung dadurch nicht aufgehoben wird, 
daß der Schuldner ven Gegenftand derfelben in Folge eines onerofen Titels 
erwirbt, kommt hier nicht in Betracht. Der Schuloner Hat in diefem all 
überall fein Aequivalent für die unmöglich geworbene £eiftung zu geben; feine 
Verpflichtung geht vielmehr dahin, daß er dasjenige präftire, was ber Ber: 
maͤchtnißnehmer haben muß, um dem Effecte nach die Sache unentgeltlich zu 
haben, alfo dasjenige, mas derjelbe für die Sache ausgegeben bat, quod 
creditori abest. ©. 3. B. L. 82 $. 2 D. de legatis 1 (30). (Abth. J. S. 
255 fgg.). Wenn dies mit dem wahren Sachwerth zufannenfällt, jo iſt das 
durchaus zufällig. Darüber hinausgehen kann es allerdings nicht; dies liegt 
aber nicht darin, daß der Sachwerth hier ale das wahre Aequivalent zu be⸗ 
tradhten ift, fondern barin, daß der Gläubiger es ſich ſelbſt zuzufchreiben hat, 
wenn er bie Sache zu theuer gefauft hat. 


12) Die Stellen, in welchen gefagt wird, es mache feinen Unterſchied, ob ber 
Erbe bei der Vornahme der Handlung mit der Rechtswidrigfeit derfelben be⸗ 
kannt gewefen fei oder nicht ($. 16 I, de legatis. L. 42. L. 112 &. 1D. 
de leg. 1), liegen fi zur Noth noch erflären, ohne daß man anzunehmen 
brauchte, daß der Begenfland der Condemnation in beiden Fällen derfelbe ge- 
weſen fei; die fraglichen Worte fönnten fih nämlich allein darauf beziehen, 
daß das Legat durch die freie Handlung des Onerirten in feinem Fall aufs 
gehoben werde, daß der Erbe in beiden Fällen hafte. Dagegen fcheinen J. 
63 D. de legativ 2 (31) und L. 25 $. 3 D. ad S. C. Trebell. (36. 1) 
voranszufegen, daß unter allen Umftänden das Intereſſe zu leiften ſei. — 
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zugleich einen Beleg dafür, in welcher Allgemeinheit die römijchen 
Juriften Die von uns aufgeftellte Regel annahmen. Ueberbies dürfte aus 
denielben hervorgehen, daß man die L. 718.3 D. de leg. 1 (30) und 
bie L. 11 8. 17 D. de leg. 3 (32) nur. auf ſolche Fälle beziehen 
darf, in welchen das Hindernis aus der Zeit vor Entftehung des obli- 
gatoriihen Berhältniffes herrührt. 


Die Ausnahmen von der Regel, welche wir bisher fennen ge: 
lernt haben, beziehen ſich allein auf Vermaͤchtniſſe. Wir haben jest 
zu unteriuchen, ob auch nody andere Fälle vorkommen, in welchen ber 
Schuldner ausnahmsweiſe nicht das Intereſſe, iondern nur den Sadı- 
werth als Aequivalent für den eigentlichen Gegenftand der Obligation 
zu leiften Hat. 

Es fragt fich Hier zunaͤchſt, ob, wie bei den Vermaͤchtniſſen, fo 
auch bei den anderen Obligationen, Ausnahmen von der Regel, weldye 
eine allgemeinere Bedeutung haben, vorkommen. 

Nach demjenigen, was in den vorhergehenden 88. ausgeführt ift, 
unterliegt es feinem Zweifel, Daß der Schuldner, welcher leiften Fann, 
aber nicht leiften will, ſowie derjenige, welcher zwar nicht leiften kann, 
die Unmöglichkeit der Leiftung aber durch eine von ihm zu präftirenbe 
Gulpa herbeigeführt bat, verpflichtet ift, Das Interefie zu präftiren. 
Es fann ih Hier nur um folde Bälle Handeln, in welchen Der 
Schuldner an der Erfüllung der Obligation durch einen Umftand ges 
hindert ift, welcher ihm die Erfüllung unmöglich macht, der aber Die 
Wirfjamfeit der Verpflichtung felbft nicht aufhebt, wenn aud) beim De- 
bitor in der fraglichen Beziehung Feine Schuld zur Xaft fallen 
ſollte 18). 


Eine abweichende Entfcheldung findet fih nur in L. 89 6. 7 D. de leg. 2 
(31); doch wird hier nicht angenonımen, daß ein anderes Nequivalent, als 
das Intereſſe zu leiften fei, fondern, daß die Verpflichtung felbft aufgehoben 
fei, und der Onerirte nur die erlangte Bereicherung herauszugeben habe. 

13) Bel den Berniächtnifien kommt allerdings, wie oben (S. 94 fg.) bemerft iſt, ein 
(jetzt nicht mehr praftifher) Fall vor, in welchen troß ber vollftändig vor: 
liegenden Möglichkeit der Leiftung nur der Sachwerth ale Aequivalent zu 
präftiren ift, nämlich der Fall des Vermächtniſſes von Sclaven, welde in 
einem nahen natürlichen Berwandtfchaftsverhältniß zu dem Erben ftehen. Daß 
Mommien, Beiträge. II. Abth. 7 
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Die hauptſächlichſten Fälle, welche bier in Betracht fommen, 
find demnach Diejenigen, in welchen der Schuldner Die Xeiftung einer 
fremden Sache verfprochen hat, welche ber Eigenthümer gar nicht oder 
nur zu einem unverhältnißmäßigen Preife verfaufen will, und Die, in 
welchen er zur Leiſtung eines genus oder fungibler Sachen verpflichtet 
ift, welche er nicht aufzubringen vermag. 

Wie wir vorher geiehen haben, wird bei dem Vermächtniß einer 
fremden Sache anerfannt, daß nur der Sachwerth ald Aequivalent zu 
leiften fei. Der in ver L. 71 8. 3 D. de leg. 1 (30) aufgeftellte 
Grundjag fommt grade vorzugsweile für dieſen Jal zur Anwendung. 
Die Gründe aber, welche bei den Vermächtniffen in Aniehung Des 
erwähnten Falls eine Abweichung von ber allgemeinen Regel zur 
Folge gehabt haben, treffen für die anderen Obligationen nicht zu, in: 
dem der Schufbner bei dieſen nicht durch die Anordnung eines An— 
dern, auch nicht Durch ein ſonſtiges Ereigniß, welche außer feinem 
Willen läge, ſondern durch jeinen freien Willen in das obligatoriiche 
Verhaͤltniß binein verlegt if (S. 90). In der That finden wir 
denn auch den Unterfchied zwiichen den Vermächtniſſen und den an- 
dern Obligationen in der zur Frage ſtehenden Beziehung auf Das 
Entichiedenfte anerfannt. Ohgleih wir in den Quellen eine große 
Reihe von Enticheidungen finden, welche fi auf Den über eine frembe 
Sache abgeichloffenen Vertrag, und namentli auf Das wegen Evic: 
tion zu leiftende Aequivalent beziehen, fo finden wir doch feine einzige 
Stelle, in welcher für Diefen Fall die Leiſtung auf den Sachwerth be: 
ſchraͤnkt wäre. Im Gegentheil kommen viele Stellen vor, in welchen 
ganz allgemein die Regel aufgeftellt wird; daß der Schuldner, welcher 
ſich zur Lelftung einer fremden Sache verpflichtet Hat, wegen Eviction 
das Interefie zu leiften hat; und zwar wird feine Rüdficht darauf ge: 
nommen, ob der Schuldner bei Eingehung der Obligation gewußt 


aber die hierauf ſich beziehende finguläre Beflimmung der L. 718.3 D. cit. 
nicht auf andere Obligationen übertragen werden fann, dürfte wohl jedenfalls 
feinem Zweifel unterliegen. Grade bier tritt die Verſchiedenheit der Ver⸗ 
mädhtniffe und der anderen Obligationen befonvers flar hervor. Währent 
beim Vermächtniß in diefem Falle die flärffien Billigkeitsgründe dafür fpre: 
hen, daß man es dem Erben möglichit erleichtere, den Sclaven behalten qu 
fönnen, fallen diefe Gründe bei dem Berfauf eines ſolchen Sclaven regelmaͤ⸗ 
Big ganz hinweg, weil hier der Sclave durch den freien Willen des Berfäu: 
fere zum Gegenfland der Obligation gemacht if. 
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dat, Daß ihm das zur Bornahme der Leiftung nöthige Recht fehle, 
oder ob er damit unbefannt geweien ift. (S. oben ©. 76 fg. und ©. 
78, ſowie Note 18). Den Fällen der Eviction ftehen aber Die Fälle, 
in welchen ichon Die Tradition Durch den Mangel des Rechts gehindert iſt, 
juriſtiſch völlig gleih. Auch wird in Aniehung des Kaufcontracts in 
mehreren Stellen allgemein gelagt, Daß der Verkäufer, welcher nicht 
trabirt, Das Intereffe zu leiften bat, ohne daß darauf Rüdficht genom- 
men wird, aus welchem Grunde die Tradition unterblieben ift (©. 
74 fg.). Bon einer unbedingten Verpflichtung des Schuldners, Die Sadye 
zu einem ımverhältnigmäßigen Preiſe zu Faufen, fann- freilich nicht 
die Rede fein. Der Schuldner kann ſich aber, falls die Sache nicht 
zu einem entiprechenden Preiſe zu kaufen ift, nicht durch die Hingabe 
des bloßen Sachwerths befreien ; vielmehr ift er verpflichtet, dem Glaͤu⸗ 
biger als Aequivalent für Die zu leiftende Sache das Interefie zu er: 
ftatten, welches aber unter Umftänden geringer fein fann, ale der von dem 
Eigenthümer geforderte Preis. 

Der zweite Fall, welcher hier in Betracht kommt, bezieht ſich auf 
die Verpflichtung zur Leiftung eines genus oder zur Leiſtung fungis 
bler Sachen, welche der Schuldner nicht aufzubringen vermag. In Die 
ſem Fall wird nun freilich, auch abgefehn davon, ob dem Debitor ein 
Verſchulden zur Laſt fällt, regelmäßig ichon Deshalb nur der Sad): 
werth berüdfichtigt werden Eönnen, weil hier das Interefle gewöhnlich 
mit Dem Sachwerth zniammenfällt (8. 3 Note 2). Das Lebtere iſt 
jedoch keineswegs immer der Fall, und eben Deshalb müfjen wir auf 
die Frage eingehen, ob der Sachwerth als foldher, oder ob das Ins 
terefie als Aequivalent zu leiften ift. 

Völlig klar fcheint mir das Lebtere für Die Kalle, in welchen ber 
Grund, weshalb der Schuldner Das veriprochene genus oder die fun- 
giblen Sachen nicht leiften kann, in Die Zeit vor der Begründung ber 
Obligation fällt. Es muß bier ganz daffelbe gelten, wie für Die Ber: 
pflichtung zur Leiftung einer fremden Sache, indem beide Bälle einan- 
der durchaus gleich ftehen. 

Eher könnte man annehmen, daß das Aequivalent auf den Sach⸗ 
werth zu beichränfen fei, wenn der Debitor, ohne daß ihm ein Ber- 
ichulden zur Laft fällt, durch ein ipäter eingetretened Ereigniß außer 
Stand geiegt ift, das genus oder die fungiblen Sachen, zu deren *ei- 
ftung er verpflichtet if, zu präftiven. Im Anſehung dieſes Falls fte- 
hen ſich die Vermächtniffe und die anderen Obligationen allerdings 
gleich) (S. 5); wir finden aber auch in Betreff Der Bermächtniffe in 

7° 


100 II. Sachwerth und Interefie. 


den Quellen feine Enticheidung, derzufolge hier nur der Sachwerth 
zu leiften wäre, indem die L. 71 8. 3 D. de leg. 1 (30) und Die 
L. 118. 17 D. de leg. 3 (32) nur auf ſolche Fälle bezogen wer⸗ 
den können, in welchen das der Erfüllung entgegenftehende Hinderniß 
aus einer früheren Zeit herrührte. (Vergl. S. 94 und befonders ©. 
97). Ebenſo wenig kann man ſich, wie wir im folgenden $. ſehen 
werden, auf die Beftimmungen über dad ſ. g. beneficium dationis 
in solutum berufen. Wir müflen demnach, da ed an jedem Anhalts⸗ 
punkt für die Beichränkfung der Entichädigung auf den Sachwerth in 
dem zur Frage ftehenden Fall fehlt, annehmen, Daß hier der allgemei⸗ 
nen Regel zufolge das Intereſſe zu leiften ift; eine Annahme, welche 
auch durch Die oben in der Note 12 angeführten Stellen unterftübt 
wird. 

Die Entiheidungen der Quellen, welche fih auf Bermädtnifie 
beziehen, können alſo nicht dazu benutzt werden, allgemeine Regeln, 
auch für Die übrigen Obligationen, zu begründen. Rod weniger 
dürfte es gerechtfertigt fein, den Grundſatz aufzuftellen, daß das für 
den urjprünglichen Gegenftand der Obligation zu leiftende Aequiva⸗ 
(ent immer nur in dem Sachwerth befteht, wenn der urjprüngliche 
Gegenftand ohne ein Berihulden des Debitor nicht geleiftet werben 
fann, eine Befreiung des lehteren aber defienungeachtet nicht eintritt. 
Der gedachte Grundfag gilt, wie wir oben gefehen haben, in Diejer 
Ausdehnung nicht einmal für die Vermächtnifſſe, indem hier die Ent: 
ſchaͤdigung nur dann auf den Sachwerth befchränft wird, wenn Die 
ber Xeiftung des eigentlichen Gegenſtandes entgegenftehenden Hinder⸗ 
niffe in der Zeit vor der Entftehung des obligatoriichen Verhältniſſes 
liegen '9). 


14) A. M. find viele der bedeutendſten Giviliften, fo namentlich Puchta, Ban: 
beiten $. 240, Sintenis, Givilreht IL. $. 83 Note 37, Arndts Bande: 
ten $. 222. — Sie beziehen fämmtlid die L. 71 6. 3 D. de leg. + (30) 
auf alle Obligationen; Puchta und Arndts ftellen überdies ausdrücklich den 
Sag auf, daß die Berurtheilung fih immer auf den Sachmwerth befchränft, 
wenn ein Aequivalent für den eigentlichen Gegenfland ber Obligation zu lei⸗ 
ften ift, der Grund der Nichterfüllung aber nit in einem Verſchulden des 
Debitor liegt. Puchta fügt unter Berufung auf L. 71 6.3. L. 33 D. de 
legatis 1 (Stellen, auf welche audy Arndts fi beruft) hinzu, daß infonder: 
heit bei der Verpflichtung zur Leiftung einer Sache, weldhe ver Gigenthämer 
nit veräußern will, und bei der Verpflichtung zur Leiflung einer Sache, die 
eben fo einem Anderen geſchuldet wird, nur der gemeine Werth zu leiften 
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Aus Dem Bisherigen geht hervor, daß eine jo durchgrei⸗ 
fende Ausnahme von der Regel, wie wir ſie bei den Ber 
mächtniffen fennen gelernt haben, bei den übrigen Obligationen 
nicht anerfannt wird. Meiner Meinung nad laflen ſich aber, 


ſei. — Wie ih den Grundſatz felbft für irrig halte, fo fann ich auch diefe 
Anwendungen beffelben nicht ür richtig Halten. Daß, abgefehen von Ber: 
mächtniffen, der Umftand, daß das zur Bornahme der Leiſtung erforderliche 
Recht fchon zur Zeit der Begründung tes obligatorifchen Berhältniffes dem 
Schuldner fehlte, diefen von der Leiftung des Intereſſe nicht befreit, ift oben 
bereits ausgeführt. Hat der Schuldner aber fpäter, ohne eine von ihm zu 
präftivende Culpa das fragliche Recht verloren, fo wird die Verpflichtung 
ſelbſt aufgehoben; er braucht alddann ein Aequivalent für die unmöglich ge: 
wordene Leiſtung überhaupt nit zu präftiren, fondern nur das etwaige com- 
modum herauszugeben (f. die erfte Abth. dieſer Beitr. $. 5). — No weni: 
ger iſt es geredhtiertigt) die Entſcheidung der L. 33 D. de leg. 1 zu generas 
liften. Wenn der Erblaffer diefelbe ganze Sache zweien Perfonen vermacht, 
fo ſprechen allerdings gewicdhtige Gründe dafür, demjenigen, welcher nicht die 
Sache ſelbſt erhält, nur den reinen Sachwerth zuzubilligen (f. oben Note 5). 
Ganz andere Verhältniffe treten aber bei den Berträgen ein. Wird gleichzel: 
tig mehreren Berfenen eine und diefelbe Sache ihrem ganzen Umfange nad) 
verfprochen, fo ift eine Gorrealfhuld anzunehmen. Wird dagegen mehreren 
Berfonen nach einander diefelbe Sade verfprochen, fo fann der zweite Glaͤu⸗ 
biger, wenn er nicht wußte, daß die Sache fchon einem Andern gefchuldet fei, 
gewiß inımer das Intereſſe in Anſpruch nehmen, da offenbar die Verpflichtung 
zur Leiſtung einer geſchuldeten Sache mit Beziehung auf den Schuldner nicht 
günftiger beurtheilt werben kann, als die Berpflihtung zur Leiftung einer 
fremten Sache. In Anfehung des erſten Gläubigers wird es fih, wenn die 
Sache dem zweiten Gläubiger geleiftet ifl, fragen, ob ber Debitor, wie das in 
diefen Fall die Regel fein wird, durch eine von ihm zu präftirende Culpa bie 
Unmöglichkeit der Leitung Herbeigeführt hat, cder ob ein folches Verſchulden 
ihm nit zur Laſt gelegt werden fann. Im erften Fall fann der Gläubiger 
unzweifelhaft das Intereffe in Anſpruch nehmen; im zweiten Fall kann er 
gar Fein Nequivalent für den urfprünglichen Gegenſtand der Obligation, fon: 
dern nur bie Herausgabe des commodum verlangen; vergl. L. 1 $. 47 D. 
depositi (16. 3). — Aus dem Angeführten geht zugleich hervor, wie wenig 
L. 71 6. 3 und L. 33 D. de leg. 1 geeignet find, den aufgeftellten Grund⸗ 
fag zu begründen; es find dies aber die einzigen Stellen, auf welche Puchta 
und Arndts fh berufen. Nur indireet beziehen fle fih zur Begründung Ihrer 
Anfiht zugleich auf das f. g. beneficium dationis in solutum, von weldem 
im folgenden $. die Rede fein wird. — Derfelben Anſicht, wie die oben er- 
wähnten Schriftfteller, fcheint au v. Savigny, Obligationsrecht J. ©. 
467 fgg. zu fein. Er billigt nämlich, daß Leyſer die L. 71 $.3 D. de leg. 
1 (30) zur Entfcheidung eines Falle benutzt bat, in welchem eine alte, auf 
20000 Schlidenthaler Iautende Schuldverfchreibung zu einer Zeit eingeflagt 
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wenn wir von den auf Das Geben beflimmter Sachen gerichteten Con 
Dictionen (1. oben $. 10) abjehen, eben fo wenig in Beziehung auf 
einzelne Obligationen Ausnahmen von Der Regel nachweiien. 

Die Fälle, welche man bier anzuführen pflegt, find faft ohne 
Ausnahme toldye, in welchen der Sachwerth gar nicht als Aequiva— 
Ient für den uriprüngliden Gegenftand der Obfligation in Betracht 
fommt. Dieſe Fälle gehören aber überhaupt nicht hierher; auch kann ich 
fie um io eher hier übergehen, als ich in dem folgenden $. auf Die 
felben zurüdfommen werde. 

Eben jo brauche ich nicht auf alle Diejenigen Stellen einzugehen, 
in welchen es heißt, Daß der Schuldner, welcher Die Obligation nicht 
erfüllt, Die aestimatio oder Das pretium zu leiften habe. Mandye 
diefer Stellen find bereitö in den vorhergehenden 88. erklärt; überdies 
geht aus dem, was oben (S.68 fg.) über die Bedeutung Der Aus: 
drüde: aestimatio und pretium bemerft ift, hervor, daß Fein entichei- 
dendes Gewicht auf dieſelben gelegt werben fann. So bleibt und 
‚denn Gier nur Eine Stelle zu erflären übrig, in welcher allerdings Aus- 
drüde gebraudht find, Die für eine Beſchraͤnkung der Verurtheilung auf 
den reinen Sachwerth zu fprechen ſcheinen. Es ift Dies 


war, zu welcher die Schlidenthaler aus dem Geldverkehr verfchwunden waren, 
und auch feine neue Schlidenthaler mehr entftehen fonnten, ‚weil die Grafen 
Schlick ihr Münzrecht bereits an die Krone Böhmen übertragen hatten. Mar 
die Entfcheidung des Falls ſelbſt betrifft, fo komme ich allerdings auch zu 
dem Refultat, daß es nur auf den Courswerth, welchen vie Schlickenthaler 
zur Zeit des Rechtsgeſchäfts gehabt hatten, oder, falls dieſer nicht mehr zu ermit: 
teln war, auf den Metallwerth ankommen konnte. Dies läßt fid) aber nidt 
aus der L. 71%. 3 D. cit. folgern, deren Beſtimmung auf den. erwähnten 
Fall Feine Anwendung leidet; vielmehr fommt meiner Anficht nach für bie 
Entſcheidung eine ganz andere Erwägung in Betracht, nämlich bie, daß tie 
contrabirte Schuld eine wahre Gelvfchuld war. Gehen wir davon aus, ſo 
bildete der Geldwerth den eigentlihen Gegenftand der Obligation; die Ber: 
abredung wegen der Münzforte (der Zahlung in Schlidenthalern) war nur 
ein Nebenvertrag. Die Erfüllung diefes Nebenvertrages war aber, da ber: 
jelbe dem Obigen zufolge auf die Zahlung in Schlickenthalern, ale einer be 
ftimmten Gelbforte gerichtet war, und da die Schlickenthaler inzwiſchen auf: 
gehört hatten, eine Gelbforte zu fein, cafuell unmöglich geworden, und damit 
die Verbindlichfeit des Schuldners, infofern fie darauf ging, daß der Betrag 
grade in Schlickenthalern bezahlt werben follte, hinfällig geworden. GEs fonnte 
alfo nur der Gelbwerth noch in Betracht Fommen, den die 20000 Schliden: 
thaler repräfentirt hatten. 
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L. 36 pr. D. de donat. inter V. et U. (24. 1) Paulus I. 
36 ad Ed. 

„Si donatae res exstant, etiam vindicari poterunt: sed quia 

causam possidendi donatio praestitit, nisi reddatur res, 

aestimatio facienda est justo pretio — —.“ 

Dieje Stelle handelt von der Pindication, welche gegen den be: 
ſchenkten Ehegatten, ſofern Diefer die geichenfte Sache noch in feinem 
Beſitz hat, angeftellt werden fann, und icheint ſehr beflimmt den Sap 
auszuiprechen, Daß Der beichenfte Ehegatte im Fall einer verweigerten 
Reftitution nur den wahren Werth der geichenften Sache, .nicht Das 
Interefle zu leiften habe. Auf Grund der L. 36 pr. D. cit. nimmt 
denn auch Buchta an, dag Die Berurtheilung in Dem gedachten Fall 
fih auf den Sachwertih beichränfe, weil der Beklagte die Sache doch 
mit dem Willen ded Klägers habe 15). 

So ſehr aber audy die Worte der Stelle dieſe Anſicht zu unter 
fügen scheinen, halte ich fie dennoch für unrichtig. Es ift gewiß an 
ih im hoͤchſten Grade unwahricheinlih, daß man in einem Fall der 
contumacia eine Ausnahme von der Regel, daB das Intereſſe als 
Aequivalent zu leiften ſei, gemacht haben follte; auch wird Diefe Aus, 
nahme durch den angeführten Grund durchaus nicht motiviert, indem 
die Anftellung der Klage den bündigften Beweis liefert, daß der Bes 
ichenfte wenigftend jegt Die Sache nicht mehr mit dem Willen des 
Klägers hat. Eben deshalb glaube ich, daß die Worte: „aestima- 
tio facienda est justo pretio“ nicht auf den wahren Werth ber 
Sache zu beziehen find, ſondern auf die unparteliihe richterliche 
Schägung Im Gegenfag gegen Die vom Kläger jelbft durch das jura- 
mentum in litem vorgenommene Schäßung, welche jonft bei der rei 
vindicatjo im Fall der contumacia eintritt. Nur dann, wenn man 
die Stelle in dieſer Weite verfteht, ericheint Die Entſcheidung als vol 
fig gerechtfertigt; überdies ftehen die Worte der Stelle dieſer Er⸗ 
Härung nicht entgegen, da auch in einer andern Stelle, weldhe auf 
die rei vindicatio ſich bezieht, Die richterliche Schäßung des Intereſſe 
im Gegenſatz gegen Dad juramentum in litem in gleicher Weile bes 
zeichnet wird 16), 


15) Puchta, Borlefungen $. 425. 
16) ©. L. 70 D. de rei vind. (6. 1) und oben $. 7 Note 11. 
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Sonflige Fälle einer Schägung nach dem reinen 
Sachwerth. 


Richt ſelten werden mit den Faͤllen, in welchen es ſich um ein 
Arquivalent für den uriprünglichen Gegenftand der Obligation handelt, 
andere Fälle vermengt, in welchen die Schäßung gar nicht den Zweck 
bat, den Umfang eines ſolchen Aequivalents feftzuftellen. Es ift Da- 
her nothwendig, auch auf Diele letzteren Ale, inſofern in denſelben 
die Schägung auf den reinen Sachwerth beichränft wird, einzugeben, 
um zu zeigen, daß dieſe Fälle eine ganz andere Ratur haben, und um 
auf Diefe Weile Eimvendungen abzufchneiden, welche funft gegen Die 
von uns aufgeftellte Regel erhoben werden fünnten. 

Die Fälle, welche wir Hier zu betrachten haben, fommen iniofern 
überein, als der Sachwerth in denſelben nicht den uriprünglichen Ge⸗ 
genftand der Obligation vertritt; im Uebrigen find fie aber fehr ver: 
ihiedenartig. In einigen Derfelben dient Die Schägung dazu, den ur⸗ 
fprüänglichen Gegenftand der Obligation felbft feftzuftellen, indem Die 
Obligation unmittelbar auf den Werth einer Sache, nicht auf Die 
Sache jelbft, gerichtet if. In andern Faͤllen befteht zwar ber ur- 
fprünglicdye Gegenftand der Obligation nicht in dem Sachwerth. Die 
Schäßung, die in dieſen Fällen zum Theil auf ganz andere Objecte 
fi) bezieht, hat aber Hier nicht den Zwed, den Betrag eines Aequi- 
valents für den urfprünglichen Gegenftand der Obligation feftzuftellen ; 
vielmehr werden ganz andere Zwecke Durch Diefelbe verfolgt. In vie: 
len diefer Fälle ſoll durch die Schägung nur ermittelt werben, ob und 
zu welchem Theil der Gegenftand ſelbſt, auf welchen die Qbligation 
gerichtet ift, von dem Gläubiger in Anfprud genommen werden 
fann. 


Mir betrachten zunächft Die Fälle, in welchen der Sachwerth Den 
urfprünglichen Gegenftand der Obligation bildet, Dies kann nun in 
einer zwiefachen Weiſe vorfummen, nämlich jo, Daß Die Leiftung, ober 
in der Weije, Daß die Gegenleiftung in dem wahren Werthe einer 
Sache befteht. 

Die Feftftelung der Verpflichtung zu einer in dem reinen Sach⸗ 
werth beftehenden Leiftung kann ferner auf einem Vertrage, einer letzt⸗ 
willigen Verfügung oder auf geieglicher Vorfchrift beruhen. 
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In allen Diefen Fällen ift eine Schägung nöthig, damit eine 
Berurtheilung erfolgen könne. Die Schägungeiumme ift aber nicht 
ein Aequivalent für den eigentlichen Gegenſtand der Obligation, fie 
bildet vielmehr ſelbſt dieſen Gegenftand. Um Dies klar zu machen, 
wollen wir Die huuptiächlichften Faͤlle in der Kürze betrachten. 

Die einfachfte Art, wie durch Bertrag der wahre Werth einer 
Sache zum Öegenftande einer Forderung gemacht werben kann, beiteht 
darin, Daß die Obligation geradezu auf Auszahlung dieſes Werthes 
gerichtet wird. Dergleichen Bälle werden in ben Quellen mehrfach 
erwähnt ); und es liegt Bier völlig Far vor, daß der Sachwerth 
nicht das Aequivalent für Die nicht geleiftete Sache bildet, Da Die Obli- 
gation dieſe Sache gar nicht zu ihrem Gegenſtande Bat. 

Doch kommt dieſer Fall auch in einer weniger leicht erfennbaren 
Weiſe vor; nämlich beim Verkauf einer Erbichaft. Wenn Jemand 
eine Erbichaft verkauft, io geht, wenn der Verkauf nicht unmittelbar 
nad) der Antretung der Erbſchaft erfolgt, die Verpflichtung richt dar: 
auf, Die Erbſchaft ganz In dem Stande an den Käufer zu überliefern, 
in welchem fie zur Zeit der Antretung fich befand. Iſt ein nicht ganz 
unerheblicher Zeitraum nad) der Antretung verftrihen, io kann ber 
Käufer nicht annehmen, daß die Erbichaft ſich noch ganz in demſelben 
Stande befindet; und es liegt in der That am nädhften, den Vertrag 
io auszulegen, daß die Erbichaft in dem Stande, in welchem fie zur 
Zeit der Abfchliegung des Vertrages fich befindet, herausgegeben werben 
ſoll; eine Abweichung ift im Allgemeinen nur infofern gerechtfertigt, als der 
Erbe Dolofer Weile Gegenftände aus der Erbfchaft entfernt oder den Werth 
von Grbfchaftsgegenftänden vermindert hat. Den Gegenſtand bes 
Vertrages bildet alio im Zweifel die Erbichaft in dem Stande, in 
welchem fie ohne Dolus des Erben im Augenblid der Abſchließung 


1) S. z. 3. L. 28 D. de novat. (146. 2), wo die Stipulation auf quanti fun- 
dus est als eine folche bezeichnet wird, „ex qua non fi:ndus, sed pecunia 
debetur,“ und zugleih angeführt wird, daß die fpäteren Veränderungen, 
weldhe in dem Werth des fundus, fei es audy ohne alles Verfchulden des De: 
bitor, vorgehen, auf den Betrag der Schuld feinen Einfluß haben, weil eben 
der Werth zur Zeit der Abſchließung des Vertrages den alleinigen und un⸗ 
mittelbaren Gegenſtand der Forderung bildet. — Gin anderer Fall findet ſich 
in L. 11 pr. D. de reb. cred. (12. 1), wo, freilid obne daß es fo aus: 
drücklich erklärt ift, der Werth einer hingegebenen Sache als Gegenfland des 
Darlehns betrachtet wird. ©. die erfle Abth. diefer Beiträge S. 281 fg. 
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des Vertrags sich befindet ?). — Cine Folge Dieier Auffaſſung ift eg, 
daß man ir Aniehung der vom Erben als ſolchen in der Zwiichenzeit 
vorgenommenen Handlungen annimmt: Die Vereinbarung gehe Darauf, 
daß er das durch Diele Handlungen Envorbene an den Käufer in Der 
Weile herausgebe, wie er es hätte thun müflen, wenn er als beffen 
Geſchaͤftsführer gehandelt hätte. Dieſer Geſichtspunkt paßt, inio- 
fern die vom Erben vorgenommenen Handlungen in der Eintreibung 
von Exbichaftsforderungen, Bezahlung von Erbichaftsfchulden oder in 
dem Berfauf, der Vermiethung u. 1. w. von Erbichaftsgegenftännen 
beftehen. Dagegen ift derielbe fchlechterdings nicht anwendbar, wenn 
der Erbe Exbichaftsiachen verſchenkt bat; von einer negotiorum ge- 
stio fann hier nicht die Rede fein; ebeniowenig fann aber eine Ent- 
ichäbigung verlangt werden, iniofern der Erbe nicht doloſer Weile d. h. 
in der Abficht, den Käufer um den Werth dieſer Sache zu betrügen, 
die Schenkungen vorgenommen hat. Es wird Hier ganz richtig ent- 
ichleden, daß, obgleich es im Allgemeinen jo angeiehn wird, als ob 
der Verkauf auf die Erbichaft in dem Stande, in welchem fie zur 
Zeit des Geſchaͤfts fich befindet, gerichtet fei, Doch die Billigfeit e8 er⸗ 
fordere, Daß der Werth der verichenkten Sachen geleiftet werde *), 
indem unter dem Werth ohne Zweifel der reine Sachwerth verftanden 
wird. Diefer bildet aber nicht ein Aequivalent für die verichenften 
Sachen; denn die leßteren waren in der That nicht Gegenftand Der 
Obligation. Bielmehr beruht die Enticheidung auf einer Auslegung 
des Bertrages, indem es als ſtillſchweigend bedungen angelehen wird, 
daß der Werth dieſer Sachen zu dem vom Erben zu Liefernden 
gehöre. 

Ferner kann durch leutwillige Verfügung der wahre Werth einer 
Sache zum Gegenftande eined Vermächtniffes gemacht werden. Dice 
fann mit ausdrüdlichen Worten geichehen; in manchen Källen wird es 
aber, auch ohne daß die Anordnung des Vermächtniffes dem Wort: 
laute nach auf die aestimatio geht, jo angejehen, ald ob der Teftator 


2) ©. namentli L. 2 $. 1 D. de hered. vend. (18. 4), Gine Anwenbung 
diefes Grundſatzes findet fih 3. B. in L. 18 D. eodem. 

8) L. 21 D. de hered. vend: „ — — at cam hereditas venit, tacite hoc 
agi videtur, ut, si quid tamquam heres feci, id praestem emptori, quasi 
ilius negotium agam.“ 

4) L. 2 $. 3 i.f. D. de hered. vend. (18. 4): — — —„Sed et rerum 
ante venditionem donatarum pretis praestari, aequitatis ratio exigit.“ 
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Dieie zum eigentl chen Gegenftande des Vermächmiſſes beftimmt habe, 
ſei es ausichlieglich oder eventuell für den Kal, daß die Sache ſelbſt 
dem Bermäcdtnißnehmer nicht geliefert werden, fann. In dem vor 
bergehenden $. haben wir verichiedene derartige Fälle kennen ge: 
lernt. 


Der Sachwerth kann nicht nur in Folge einer Vereinbarung ober 
letztwilligen Verfügung, ſondern eben ſo wohl in Folge einer Rechts: 
vorichrift den uriprünglichen Gegenftand einer Obligation bilden. Dies 
kam im römiichen Recht zunächit bei manchen Obligationen auf PBri- 
vatftrafe vor, indem feftgeicht war, Daß Der (einfache oder mehrfache) 
Werth einer Sache die Strafe ausmachen ſolle; jo 3. B. bei der un: 
erlaubten Selbfthülfe, wenn Die Sache, auf weldhe die Eigenmacht 
fich bezog, dem Eigenmächtigen nicht gehörte, und in manchen anderen 
Fällen (j. oben S. 50 u. 53 fg.). 

In gewifler Beziehung koͤnnen wir hierher auch Die Obligationen 
auf Erftattung der für einen Andern gemachten Verwendungen rech— 
nen. Auch hier ift der Werth der verwendeten Gegenftände ber ur- 
iprüngliche Gegenftand der Forderung; aber freilich ift die Schägung 
bier nicht nothwendig und in allen Källen auf den veinen Sachwerth 
beichränft, wenn fie auch in der Regel nicht über benjelben hinaus: 
gehen wird. (S. oben $. 4). 


Eine Reihe von Fällen fommt ferner vor, wo die Schägung nad) 
dem wahren Sachwerth dazu dient, um den Betrag der Gegenleiftung 
zu beflimmen. Bon einem Wequivalent wegen Nichtleiftung Der zu 
ichägenden Sache fann hier felbftwerftänblic, nicht Die Rebe fein, weil 
eine Verpflichtung zur Herausgabe der Sache von Seiten deſſen, 
welcher die aestimatio zu leiften hat, nicht eriftirt, Dieler im Gegen: 
theil Die Sache erhalten vol. 

Der Sachwerth kommt Hier in vielen verichiedenen Anwendun⸗ 
gen vor. 

So findet eine Schägung nad) dem Sachwerth Statt, wenn ber 
Pfandgläubiger, welcher das Pfandobject nicht verkaufen fann, Das 
Eigenthum derſelben impetrirt; der Werth, welcher auf Die Schuld 
abgerechnet wird, bildet eben den Kaufpreis, für welchen der Glaͤubi⸗ 
ger die verpfändete Sache erhält ®). 


5) L. 3. C. de jure dominii impetrando (8. 34). 
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Ebenſo verhält es ſich mit der Schäbung, weldye bei dem ſ. g. 
beneficium dationis in solutum vorfommt, wo der Echulbner, ber 
das Geld nicht zu fchaffen vermag, auch nicht durch Berfauf jeiner 
Sachen, dem auf Zahlung dringenden Gläubiger jeine beften Sachen, 
d. 5. Diejenigen, weldhe der Gläubiger wählt, nach vichterlicher Tara: 
tion in solutum geben darf; Desgleichen bei dem den Kirchen und mil-, 
den Stiftungen eingeräumten, nur noch weiter gehenden beneficium 
dationis in solutum ®). Auch hier ift es, da die in solutum datio 
dem Kauf gleich fteht, Die auf die Schuld in Abrechnung zu bringende 
Gegenleiftung für die hingegebenen Sachen, weldhe durch Die Schägung 
feftgeftellt werben ſoll. 

Daffelde gilt in Anſehung der Schägung, welche bei den Thei- 
Iungsflagen zum Behuf der adjudicatio vorgenommen wird 7). Fer⸗ 
ner in Anfehung der Schägung, welche vorzunehmen iſt, wenn Ie: 
mand einen Weg über das Grundſtück eines Andern in Anſpruch 
nimmt, um zu feinem sepulchrum gelangen zu fönnen, nur daß bier 
freilich die Schäßung ſich nicht auf den wahren Werth des Stüds 
Land, welches vom Wege eingenommen wird, zu befchränfen hat, ſon⸗ 
dern auch der anderweitige Schaden, welcher dem Eigenthiimer durch 
Auslegung des Weges entfteht, mit berüdfichtigt werden kann 9). 

Ferner kam im Römifchen Recht eine Reihe von Fällen vor, in 
welcyen der Eigenthümer eines Sclaven gezwungen wurde, benielben 
freizulaflen oder zum Behuf der Freilaſſung zu verfaufen, obgleidy Dem 
firengen Rechte nach eine darauf gerichtete Verpflichtung für ihn nicht 
vorlag; ſowie andere Bälle, in welchen in favorem libertatis eine 
erfolgte Freilaffung aufrecht erhalten wurde, obgleich fie Dem ftrengen 
Rechte nad) ungültig war 9). In diefen Allen konnte der bisherige 


6) Nov. 4. cap. 3. Nov. 130. cap. 6. 

7) L. 108. 2.L.7$. 12. L, 6 $6. 8. 9 D. comm. div. (10.3). Hier kann 
übrigens die Schätung auch über den Sachwerth hinausgehen, 3. B. wenn 
die adjudicatio auf Grundlage einer Licitation vorgenommen wird. L. 3 C. 
communi div. (3. 37). In diefem Fall wird jebod die Gegenleiftung nicht 
unmittelbar durch den Richter, fondern, wenn gleich indireet, durch die Ver⸗ 
einbarung der Parteien feftgeftellt. 

8) L. 12 pr. D. de relig. (11. 7). 

9) L. 18 D. de S. C. Silan (29. 5). L. 30 D. de lib. causa. (40. 13). $. 
4. L de donat. (2. 7). L. 1 C. de communi servo (7. 7). L. 2. C. 
pro quib. cans. (7.13). —L. 36 D. de inoff. test. (6. 2). L. 71 pr. D. 
de acq. hered. (29. 2). Auf venfelben Grundſaͤtzen berußte es, daß gegen 
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Eigenthümer den Werth des Sclaven entweder von dem Manumittirs 
ten telbft oder von der Perſon, welche zur Sreilaffung verpflichtet war, 
verlangen. Auch bier war dasjenige, was der Eigenthuͤmer nach 
Maßgabe der Schäßung erhielt, und was ſich freilicy nicht in allen 
Fällen auf den Sachwerth zu befchränfen brauchte, in der That eine 
Gegenleiftung, jelbft dann, wenn das pretium nicht von einem Drit- 
ten, jondern von dem Sclaven zu zahlen war. Der Sclave faufte 
damit jeine Freiheit, welche zu verfaufen- fein bisheriger Eigenthuͤmer 
gezwungen wurbe 10), 

Injofern bie Gegenfeiftung von den Eontrahenten felbft feftgeiebt 
ift, kann von einer richterlichen Schägung zum Behuf der Feftftellung-- 
des Betrages der Gegenleiftung in der Regel nicht mehr die Rede 
ſein. Doch kommen einzelne Fälle vor, in welchen troß der bereits 
erfolgten Bereinbarung über die Oegenleiftung eine Schäßung nad 
dem reinen Sachwerth erforderlich werben fann, und dam Der Betrag 
diefer Schägung unter Beieitigung der getrofferten Vereinbarung ale 
Gegenleiftung gilt. Dies tritt ein bei der dos aestimata, wenn 
einer der Ehegatten fidy nachher über Die Unrichtigfeit der aestimatio 
beſchwert 11). Es beruht das auf einer, allerdings jehr nahe liegen- 
den Billigfeitsrudiicht, da eine Webervortheilung dem ehelichen Ver: 
hältniß und der Beflimmung ber Dos gradezu zumider iſt 19. — 


eine Freilaſſung feine Reftitution ertheilt wurde. Der Minvderjährige Hatte 
hier nur, wenn die Freilaffung dolofer Weiſe erfolgt war, eine Klage auf 
das Intereſſe, welche fih auf das begangene Delict, nit auf die Verlegung 
einer obligatorifhen Berbindlichkeit gründete. L. 11 pr. D. de minor. (4. 
4). Dal. au L. 48 6. 1 D. eodem, wo wohl anzunehmen ifl, daß ber 
Käufer des Sclaven denfelben mit dem Bewußtfein, daß eine Reftitution ims 
vetrirt werden könne, manumittirt hatte. 
Der Betrag des zu erflattenden Werthes war übrigens für Eine Claſſe von 
Fällen durch Juftinian in der L. 1 C. de communi servo (7. 7) gefeblidh 
beftimmt; die Vorſchriften diefes Geſetzes werden demnaͤchſt wohl auch in ans 
deren Fällen zur Anwendung gebradht fein. 
L. 12. €. 1 D. de jure dot. (23. 3). L. 6. C. sol. matr. (5. 18). Die 
Beihränfungen, unter weldyen ein folder Anfpruch zugelaffen wird, haben 
für uns bier kein Interefie. Wenn übrigens in den angeführten Stellen von 
einem Dolus des einen Theils gefprochen wird, fo iſt dies wohl nicht auf 
einen eigentlichen Dolus, wie er die actio doli begründet, fondern auf ein 
eircumvenire zu beziehen, wie es beim Kaufcontrart nad L. 16 9.4 D. de 
minor. (4. 4) an ſich nit für verboten gilt. 
12) L. 6 $. 2 D. de jure dot. (23. 3). Bgl. auch v. Savyigny, Syſtem II 
S. 117 fg. 


10 


— 


11 


Wut 
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Cine Ahnlidye Veränderung der Gegenleiftung in Folge einer nady dem 
wahren Sachwerth vorzunehmendben Schätzung wird envähnt mit Be 
ziehung auf Kaufgeichäfte, welche ein Sreigelaflener in fraudem pa- 
troni vorgenommen hat. Der Dritte, welcher den Handel (Lauf oda 
Berfauf) mit dem Freigelaflenen abgeichloflen bat, hat Die Wahl, ob 
er den Kauf beftehen laflen will oder nicht, muß aber. im erften Yall 
eine Erhöhung oder, wenn er der Verfäufer geweien ift, eine Ermö- 
Bigung des Kaufpreiſes bis zum wahren Sachwerth fi gefallen 
laffen 13). 

In den angeführten Fällen fann man ben Sachwerth gewiſſer 
maßen als eine Entihädigung für den Berluft, für das Hingeben ber 
Sache anfehen, aber doch nicht in anderer Weile, als Died überhaupt 
bei gegenfeitigen Obligationen in Anſehung der Gegenleiftung gerecht⸗ 
fertigt if. Die Schägungsiumme als Aequivalent für eine nicht be 
icyaffte Leiſtung anzuiehen, ift gradezu unmöglid. “Dieie Auffaſſung 
würde vorausfegen, Daß der zur Leiftung des Sachwerths Berpflid: 
tete zunächft verpflichtet wäre, den zu Ichäbenden Gegenftand ſelbſt zu 
leiſten. Eine foldhe Verbindlichkeit liegt aber in feinem einzigen ber 
erwähnten Bälle vor; vielmehr erhält der Gläubiger den Sachwerth 
nicht Dafür, daß ihm die Sache nicht geleiftet wird, Die er in manchen 
Fällen zur Zeit der Schägung noch in Händen hat, ſondern für eine 
Leiſtung, die er ſeinerſeits beichafft hat, fei e8 nun, Daß Das Aufgeben 
des Gegenftandes, für welchen der Sachwerth gefordert werden fann, 
freiwillig erfolgt ift, oder daß er in Folge der obiwaltenden Umftände 
Dazu genöthigt war. 

Ganz diejelben Erwägungen gelten auch für die Fälle der er: 
zwingbaren datio in solutum. Es handelt jich hier freilich um bie 
Erfüllung einer Geldſchuld. Auch kann man fagen, daß Die in so- 
lutum gegebenen Gegenftände an die Stelle des geichulteten Geldes 
treten. Der Sachwerth aber, von dem bier die Rede ift, tritt nicht 
an die Stelle der nicht erfüllten Gelbleiftung; er Dient vielmehr eben 
zur Erfüllung dieſer Leiſtung in ihrer uriprünglichen Geftalt. 

Defienungeashtet find Die zulegt erwähnten Bälle zur Unterftügung 
der Anſicht benußt, daß der reine Sachwerth in einem weiteren Um: 
fange, als von und anerkannt ift, als Aequidalent für ben urfprüng: 
lichen Gegenftand der Obligation anerfannt werde. Man hat nämlich 


13) L. 165. 12. 13 D. si quid in frauden patroni (38. 5). 
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gelagt: towie der Gläubiger in den Fällen, in weldyen der urfprüng- 
liche &egenftand der Obligation ohne ein Berichulben des “Debitor 
nicht geleiftet werben fann, die Obligation jelbft jedoch aufrecht erhal- 
ten wird, nur den wahren Werth in Anipruch nehmen fönne, ſo könne 
auch der Gläubiger bei einer Geldichuld, wenn der Schuldner Das 
Geld nicht zu fchaffen vermöge, gemöthigt werden, flatt deſſen andere 
Sachen des Schuldners nad) Maßgabe einer gerichtlichen Schägung 
ihres Werths entgegenzunehmen 1%). 

Diele’-Zujammenftellung entbehrt aber meines Erachtens alles 
rundes. Es handelt ſich nämlich in den Fällen der erzwingbaren in so- 
lutum datio gar nicht um eine Schäßung des uriprünglichen Gegen⸗ 
itandes der Obligation, der ja bereits eine certa aestimatio hat; 
und ebenio wenig handelt ed fi Darum, ob das Intereffe zu lei⸗ 
ften ſei; es ift ſogar gewiß, Daß, infoweit überhaupt bei nicht erfüll- 
ten Geldſchulden von Leiſtung eines Interefie die Rede iein kann, der 
Schuldner durch den Umftand, daß er Fein Geld zu ichaffen vermag, 
nicht von der Leiſtung des Intereſſe befreit wirb 15). 

Das fogenannte beneficium dationis in solutum beruht auf 
einer ganz fingulären Beitimmung, Die mit unferer Frage In feiner 
näheren Verbindung fteht. Es dürfte auch um fo bedenflicher ſein, 
aus dem beneficium dationis in solutum Folgerungen für uniere 
Srage zu ziehen, und Daffelbe zur Begründung einer ausbehnenden In- 
terpretation der auf Die Vermächtniffe ſich beziehenden Enticyeidungen 
der Wandeften zu benupen, als das gedachte beneficium erft durch die 
Rovellen eingeführt ift. 


In den bisher gedachten Fällen wird durdy die Schäßung unmit- 
telbar der urjprüngliche ®egenftand der Obligation beftimmt, indem 
die Schägungsiumme diefen Gegenftand bildet. Die Schäbung kann 
aber auch dazu dienen, mittelbar Den Gegenftand der Obligation feft- 
zuftellen. 

Dies kann inionderheit in der Weile geichehen, daß durch Die 
Schaͤtzung nad dem wahren Sachwerth feftgeftellt werben ſoll, ob und 


14) In dieſer Weife verfiehe ih Puchta, Pandekten $. 240 und Arndts, Pan⸗ 
deften 6. 222. 


15) S. L. 137 $. 4 init. D. de V. O. (45. 1), berzufolge der erwähnte Um⸗ 
ftand den Eintritt der Bolgen der Mora nicht abzuwenden vermag. 
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eventuell zu welchem Theil der Gegenitand, auf welchen die Forderung 
unmittelbar lautet, vom Gläubiger in Aniprudy genommen werben 
fann. 


So richtete fih der Umfang, in weldyem Die actio de peculio 
geltend gemacht werben fonnte, nad) dem Werth der in dem Pecu⸗ 
lium enthaltenen Gegenftände 19. — So richtet fih ferner der Um⸗ 
fang, in weldyem ein Bermächtnißnehmer ieine Forderung ex testa- 
mento geltend machen fann, alio Die Frage, ob er das ganze Ber 
maͤchtniß in Anſpruch nehmen fann, oder fi) einen Abzug ex lege 
Falcidia gefallen laffen muß, nad) dem Werthe der Erbichaft, welche 
dem Onerirten angefallen ift 17). — Ebenio wird eine Schägung nad 
dem reinen Sachwerth vorgenommen, iniofern es fih darum handelt, 
ob der Beichenkte den ganzen Gegenftand der ohne Inſtnuation vor- 
genommenen Schenfung in Aniprud nehmen farm, oder ob Die 
Schenfung wegen fehlender Infinuatton theilweife ungültig if 18). 


In allen dieſen Fällen ift von einem Aequivalent für den ur: 
iprünglicyen Gegenftand der Obligation gar nicht Die Rede. Es han- 
delt fich vielmehr darum, ob der Gläubiger ein Recht hat, den Ge: 
genftand, auf welchen Die Forderung lautet, vom Schuldner zu ver 
langen; und Diele Frage wird entichieben nach Maßgabe einer 
Schägung, Die fi zum Theil auf ganz andere Gegenftände bezieht. 
Erft dann, wenn auf Diefem Wege feftgelegt ift, inwieweit der Ge 
genftand, auf welchen Die Obligation lautet, in Anſpruch genommen 
werden fann, und nun der Gegenftand vom Debitor nicht geleis 
ſtet wird, fann die Beftimmung eines Wequivalents in Frage 
fommen. 

Hieran jchließen ſich einige andere Fälle, in welchen es aller 
dings feftfteht, daß nur ein Theil eines gewifien Gegenftandes ver: 
langt werden kann, Die Schägung aber dazu dient, zu beftimmen, wie 
groß dieſer Theil je. So iſt es bei ber actio quanto minoris. 
Diejelbe geht auf Rüdgabe eined Theils des Kaufpreiſes. Um zu er: 
mitteln, ‚welcher Theil dieſes Preifes verlangt werden fann, muß aber 


16) ©. z. B. L. 38 $. 2. L. 51 D. de peculio (16. I). 


17) Bgl. L. 3 pr. & 1. L. 42. L. 60 $. 1. L. 61. L. 62 8. 1. L. 63 pr. D. 
ad legem Falcoid. (35. 2). 


18) L. 34 C. de donat. (8 54). L. 36 $. 3 C. eod. 
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der wahre Werth, weldyen die verfaufte Sache hat, und der Werth, 
welchen dieſelbe ohne den ihr anhaftenden Mangel gehabt hätte, ges 
Ihäßt werben. Bon einem Erfah für den Mangel ift nicht Die 
Rebe; ein folcher kann nur verlangt werben, wenn ber Berfäufer wiſ⸗ 
fentlih den Mangel verichwiegen bat. Alsdann wirb nämlich ber 
Berkäufer als verpflichtet angeiehn, die Sache ohne den Mangel zu 
präftiren, und muß wegen Richterfüllung dieſer Verpflichtung das Ins 
terefie leiften. — In ähnlicher Welle kann bei der actio redhibitorie 
eine Schägung nöthig fein, wenn bei einem Verkauf mehrerer Gegen 
flände nur in Anſehung eines berfelben eine Aufhebung des Eontrarts 
beantragt wird. 

Einen ferneren Fall bietet Die lex Rhodia de jactu. Derje⸗ 
nige, deſſen Wanren geroorfen find, hat, infofern nicht eine Ordnungs⸗ 
wibrigfeit dabei vorgefommen ift, feinen Anſpruch auf Reftiturion die⸗ 
fer Sachen. Ba jedoch der jactus Allen, welche Waaren auf dem 
Schiffe gehabt Haben, fowie gleichfalls Dem Eigenthuͤmer bes Schiffes, wel, 
ches durch den jactus gerettet ift, zu Gute gekommen If, fo erforbert 
die Billigfeit, Daß der Eigenthuͤmer der geworfenen Sachen den Schar 
den nicht einfeitig trage. Es ift ihm daher das Recht eingeräumt, 
einen Theil des Einfaufspreifes der Sachen zu verlangen, welcher fich 
nach dem Berhältnig beftimmt, in welchem der Verkaufswerth der ger 
vetteten Waaren und der wahre Werth des Schiffes zu dieſen Wer 
then in Berbindung mit Dem vollen Einfauföpreis der geworfenen 
Waaren ſteht 19%. Die lage, welche der Schabenleidende gegen ben 
Schiffer anftellen kann, if freilich Die Klage aus dem Miethcontract ; 
von einem Aequivalent für die geworfenen Waaren fann hier aber 
überall nicht die Rebe fein, weil eine WBerbinblichkeit zur Reftitution 
nicht exiſtirt; auch iſt e8 Hier nicht ein Theil des eigentlichen Sach⸗ 
werths, weldyer nad) Maßgabe ‚der Schägung gefordert werden Tann, 
fondern ein Theil des Einfauföpreiles. 


Schließlich haben wir noch zwei Bälle zu erwähnen, welche von 
den bisher angeführten in mancher Beziehung ſich untericheiden. Der 
eine kommt bei alternativen Obligationen vor, indem hier der Schuld» 
ner, wenn in Betreff des einen Objects cine caiuelle Unmoͤglich⸗ 


19) L. 2 D. de I. Rhodis (14. 2). Ueber ven Fallder Deterioration von Waa⸗ 
ven vgl. L. 4 $. 2 D. eodem. 
Mommfen, Beiträge. II. Abth. 8 
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feit eingetreten ift, ſich durch Hingabe des wahren Werthes dieſes 
Objects von der Verpflichtung, das übrig gebliebene Object zu leiften, 
befreien kann 2%. In diefem al würde man bie aestimatio al 
ein Aequivalent für den Gegenfland der Obligation anſehen koͤnnen, 
wenn die zu jchägende Sadye noch Gegenftand der Obligation wäre. 
Dies ift aber nicht der Ball. Der einzige Gegenftand der Obligation 
ift hier das übrig gebliebene Object, und für dieſes kann Doch ber 
Werth des anderen Objects nicht als ein Aequivalent gelten. — Ein 
Aequivalent für das übrig gebliebene Object ift nur dann zu beftim- 
men, wenn der Schuldner nicht rechtzeitig von ber Ihm eingeräumten 
Befugnis Gebraudy macht, und auch Das noch übrig gebliebene Ob 
ject nicht leiftet; auf die Beſtimmung dieſes Aequivalents Bat aber 
der Werth des untergegangenen Objects -jelbfiverftändlich feinen 
Einfluß. 

Der zweite Fall, deſſen wir noch zu erwähnen haben, finbet 
fih in der L. 62 D. de jure dot. (23. 3) entſchieden. Eine 
minderjährige Frau, der eine Erbichaft angefallen ift, hat Diele ge: 
gen ein Grundſtuͤck vertauicht, und lebtered in dotem gegeben. 
Wenn fie nachher gegen das Tauichgefchäft reftituirt wird, io muß 
der Mann das Grundftüd herausgeben, und kann in Diefem Fall 
lediglich den Werth in Anſpruch nehmen, den das Grundftüd zur 
Zeit der Beftellung der Dos hatte Hier ift allerdings durch bie 
Frau dem Manne der Dotalgegenftand entzogen; daß aber hier nur 
der Sachwerth präftirt wird, erklärt ſich einfach aus der Minder⸗ 
jährigfeit der Frau, Die durch Die Reftitution aud in Beziehung auf 
die, gleichfalls zur Zeit ihrer Minderjährigkeit vorgenommene Dotul- 
beftelung nicht in eine fchlechtere Lage verſetzt werben foll. Es 
handelt ſich Bier alfo nicht um ein Aequivalent, welches fie zu leis 
ſten hätte, weil fle die von ihr übernommene Dotalverbindlichkeit 
nicht erfüllt, fondern vielmehr um die Folgen einer Reftitution, welche 
ſich auch auf die Dotaldeftellung erſtreckt und dieſe zugleich mit dem 
abgeichloffenen Taufchvertrage rüdgängig macht. 








20) L. 47 8. 3 D. de legatis 1 (30). L. 95 $. 1 D. de solut. (46. 3). 
Siehe die erfte Abth. diefer Beiträge S. 310 fgg. 


III. 
Umfang des Intereſſe. 


g * 


8. 18. 
Ginleitung. 


Der Umfang des Intereſſe wird beſtimmt durch den Cauſal⸗ 
nexus zwiſchen dem eingetretenen Schaden und der zum Erſatz ver⸗ 
pflichtenden Thatſache. Die Eroͤrterung uͤber den Umfang des Inter⸗ 
eſſe Bat daher vorzugsweiſe die Aufgabe, die in Beziehung auf den er 
wähnten Eaufalnerus geltenden Regeln auszuführen. 

- &he wir jedoch zu dieſen Regeln felbft übergehen, muͤſſen wir 
zunächft unterfuchen, wie der Schaden im Allgemeinen befchaffen fein 
muß, Damit er bei der Berechnung des Intereffe in Betracht kommen 
koͤnne. Dieje Unterfuchung bildet Die nothwendige Grundlage für bie 
Erörterung über den Umfang des Intereſſe. — Außerdem ift aber 
noch ein Anderes in Betracht zu ziehen. 

Die Feſtſtellung des Cauſalnerus ergiebt zwar, inwieweit der ein- 
getretene Schaben bei der Berechnung. des Intereffe in Betracht 
fommt; um aber zu beflimmen, was als Intereffe zu leiften if, be 
darf es, wie wir oben ($. 2) geſehen haben, in den meiften Faͤllen 
noch einer Schaͤtzung; es ift Daher nöthig, auch Diejenigen Grundſaͤtze 
bier zu entwideln, weldye für Die zur Feſtſtellung des Intereſſe noͤ⸗ 
thige Schägung gelten. 

So ergeben ſich denn für die fernere Darftellung folgende Ab- 
ſchnitte: 

1), Erörterung über den Schaden im Allgemeinen; 

3) Cauſalnexus zwiſchen dem eingetretenen Schaden und einer zum 

Erſatz verpflichtenden Thatfache ; 

3) Schaͤtzung. 

Durch die Darftellung der Grundfäge, welche das roͤmiſche Recht 
in den angegebenen Beziehungen aufgeftellt Hat, ſoll zugleich das⸗ 
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fein. Nach der jetzt Herrichenden Auffafiung des richterlichen Amts 
wird man den Richter nicht verpflichtet halten Tonnen, ein Er- 
fenntniß zu fällen, in Anſehung deflen es zur Zeit noch völlig un- 
gewiß ift, ob es überhaupt jemals eine praftifche Bedeutung erlangen 
wird 3). 

Iſt der Schaden theilweiſe eingetreten, und ed nur ungewiß, ob 
nicht noch ein fernerer Schaden eintreten werde, jo kann zwar nach Der 
oben aufgeftelten Regel die Erſtattung des noch zukünftigen Schadens 
regelmäßig nicht fogleicd, in Anſpruch genommen werden; der Beichä- 
digte iſt aber nicht gendthigt, Die Anftellung feine Klage bis zu Dem 
Zeitpunkt aufzufchieben, wo es gewiß ift, daß Feine ferneren Wirkungen 
der beichädigenden Thatſache eintreten werden. Er kann ſchon nad 
roͤmiſchem Recht iogleid auf Die Erftattung des bereitö eingetretenen 
Schadens Flagen und wegen des noch nicht eingetretenen, aber befürd): 
teten Schabens eine Cautiongleiftung d. h. ein in Etipulationsform 
ertheiltes Verſprechen Der eventuellen Erftattung vom Bellagten ver 
langen %). Im heutigen Recht bedarf es jebenfalld nur eines Vor⸗ 
behalts der Anſprüche in Betreff des noch nicht eingetretenen 
Schadens. 


aber keinen Anſpruch machen, ehe es ſich gezeigt hat, daß die Bedingung, 
unter welcher er fie herausgeben ſoll, nicht eintritt. Die abweichende L. 3 
S. 14 D. de tab. exhib. (43. 5) bezieht ſich auf einen Fall, wo das Inter: 
effe durch das juramentum in litem gefhäßt wird; die @ntfchelbung dürfte 
aber auch fo kaum mit den allgemeinen Regeln zu vereinigen fein. 
3) In dem Fall der L. 40 D. ad leg. Ag. wirb heutzutage nur eine Zulaffung 
jur probatio in perpet. rei memoriam verlangt werben fönnen. — Ueberdies 
werden dem eventuell Berechtigten unter Umftänden Mittel zu Gebote fliehen, 
um fi für den Fall, daß demnächſt ein Schaden eintreten follte, die Erſtat⸗ 
tung deſſelben im Boraus zu fihern; in biefer Beziehung kommen die allge: 
meinen Beflimmungen über die Borausfeßimgen der Zuläſſigkeit ſolcher 
Sichherungsmaßregeln zur Anwendung. 
L. 38 pr. D. pro socio (17. 2) L. 18. D. ratam rem (46. 8) L. 23 D. 
de aot. empti (19. 1). Daß vie in ber letzten Stelle angeführte Entfchei: 
bung Juliane, fofern fie auf die Verpflichtung zur Caution ſich bezieht, nicht 
gebilligt wird, Hebt die Beweiskraft der Stelle für unfern Zweck nicht auf, ta 
die Auferlegung der Bautionsleiftung nur deshalb zurückgewieſen wirb, weil 
dasjenige, weshalb cavirt werben fellte, in ber That gar nicht in Anfchlag 
gebracht werben konnte. Bon der Entſcheidung Julians in der L.23D. cit. wird 
noch im folgenden $. die Rebe fein. — Daß die Cautionsleiſtung, von wel- 
her in den angeführten Stellen geſprochen wird, feine Gautionsleitung in 
dem heutigen Sinne des Worte, feine satisdatio iſt, habe ich bereits im 
Texrt bemerkt. 


4 


— 
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Mit der von und aufgeftellten Regel ftehen auch Diejenigen Stel- ' 
(en nicht in Widerſpruch, denenzufolge Der Släger bei der Berechnung 
des ihm zu leiftenden Intereffe auch dasjenige Interefle in Anichlag 
bringen kann, zu defien Erftattung er in Folge der eingetretenen That: 
ſache einem Anderen verpflichtet ift, weil dieſelbe ihn an der Erfüllung 
einer Berbindlichfeit gehindert hat). Diele Enticheidung wird eben 
dadurch motivirt, daß Die Belaftung des Vermögens mit einer Schuld 
als ein bereitd eingetretener Schaden zu betrachten iſt 9. In den ge 
dachten Fällen wird aber freilich der Kläger ſich ſehr oft vorläufig 
mit einem Vorbehalt begnügen müflen, weil es ihm an den Mitteln 
fehlen wird, den Umfang des Intereſſe, welches er dem Dritten zu 
leiften hat, fogleih anzugeben und nachzumeifen. 

Die Regel, daß die Erftattung eines Schadens, jo lange derielbe 
noch nicht eingetreten ift, nicht in Anſpruch genommen werben Fann, 
erleidet jedoch einige Ausnahmen. Wenn das demnächftige Eintreten 
bes Schadens nad) dem gewöhnlichen Lauf der Dinge nicht bezwei- 
felt, audy der Betrag deffelben einigermaßen im Boraus überjehen 
werben fann, fo fann unter Umftänden ſogleich auf eine Erftattung 
des Schadens geklagt und eine Schägung deſſelben vorgenommen 
werden. So wird namentlich dem Pächter oder Miether, wenn Ihm 
der Contract nicht erfüllt ift, mandmal die Anftelung einer Klage 
auf Entſchädigung für Die ganze Pacht» oder Miethzeit vor dem völs 
ligen Ablauf derielben zugeftanden, und der ganze Schaben, obgleich 
er theilweife noch nicht eingetreten ift, fogleich geihägt ). Die Fälle, 


5) L. 28 D. de negot. gestis (3. 5). L. 7. 8 D. locati (19. 2). L. 14 $. 7 
i. f. D. de servo corrupto (11. 3). 

6) L. 28 I). de negot. gest. (3. 5); „— — — quia id ei abesse videtur, 
in quo obligatus est.‘ 

72) ©. L. 24 6. 4 D. locati (19. 2), welche von einer auf fünf Jahre abge: 
fhloffenen Pachtung Handelt, und wo bie fofortige Anftellung der Klage auf 
das Interefle für die ganze Zeit zugelaffen wird. Vorausgeſetzt iſt nur, daß 
der Vertrag als feinem ganzen Umfange nad) nicht erfüllt betrachtet werben 
fann. — Wollte man in diefem Fall an der Regel fehthalten, daß nur ber 
bereits eingetreiene Schaden berüdfidhtigt werden kann, fo würbe ber Pächter 
mit der Anftellung der Entſchaͤdigungsklage bie zum völligen Ablauf der be: 
dungenen Zeit warten, oder, falle ihm darum zu thun fl, die Entſchaͤdigung 
mögliäft rafch zu erhalten, nady dem Ablauf einer jeden Fruchtperiode Magen 
müffen. — Aehnliche Rüdfihten treten bei der Sachenmiethe ein, wo gleich⸗ 
fall eine frühere Anftellung der Entſchädigungsklage ber Regel nach zuläffig 
fein wird. Bel. au L. 7. 8 D. locati (19. 2). 
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wo Dies zuläiftg ift, laffen jich nicht genau beftimmen; die Entſchei⸗ 
bung Darüber muß dem vernünftigen Ermeſſen des Richters überlai- 
ſen bleiben. 


Nach den eben gemachten allgemeinen Vorbemerfungen wenden 
mie und zu der Beantwortung Der Brage, wie der Schaden beichaffen 
fein muß, um bei der Berechnung des Interefje berüdfichtigt werben’ 
zu fönnen. 

Aus dem von und aufgeftellten Begriff des Intereffe folgt, daß 
der Schaden ein Bermögensichaden fein muß ($. 2). 

Ein Nachtheil, welcher das Vermögen nicht berührt, Tann nicht 
berüdfichtigt werben ; infonderheit fann alfo auch der Werth, der auf 
der bloßen Vorliebe beruht, bei der Berechnung des Intereſſe nicht 
in Betracht fommen. In Diefen Fällen ift auch eine Schäßung un: 
thunlich, weil wir es mit incommenfurablen Größen zu thun 
haben. 

Der aufgeftellte Sat wird ausbrüdlich beftätigt durch 

L. 33. pr. D. ad l. Ag. (9. 2). Paul I. 2 ad Plaut. 

9 — — — pretia rerum non ex affectione nec utilitate sin- 
gulorum, sed communiter fungi.‘ ®) 

Diefe Stelle bezieht fih auf die actio legis Aquiliae, weldye 
unzweifelhaft auf das Intereife gerichtet ift Ci. oben ©. 47 fg.). In 
derfelben wird die Nichtberüdfichtigung des Affertionswerthes mit Der 
größten Entichiebenheit ausgefprochen; ja es Fönnte nad) den von Dem 
Juriften gebrauchten Worten den Anjchein gewinnen, als ob die Er: 
flattung fi) auf den Werth, welchen der Gegenftand für einen Jeden 
bat, zu befchränfen hätte. Daß dieſes aber nicht der Fall iſt, wirb 
fich weiter unten ergeben ($. 20). 


8) Ganz ähnlihe Ausdrücke fommen in der L. 63 pr. D. ad 1. Falcid. (35. 2) 
vor, einer Stelle, welche hier gewöhnlich aufgeführt wird, die fi aber gar 
nicht auf das Interefie bezieht. ©. vben ©. 112. — Ebenſo fann auch die 
L. 1 $. 15 D. si quid in fraudem patroni (38. 5). „Fraus in damno ac- 
eipitur pecaniario,' bier nicht ale eine Beweisftelle angeführt werben. 
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Außerdem finden wir in den Quellen eine Reihe von Anwen⸗ 
Dungen dieſes Satzes. ine derſelben wird in der L. 33 prı D. cit. 
jelbft gemacht. Der Eigenthümer eines getödteten Sclaven kann nicht 
um deßwillen ein höheres Intereſſe in Anipruch nehmen, weil ter 
Sclave jein filius naturalis war, und ex Denjelben, falls ein Andes 
rer ihn gehabt Hätte, theurer gekauft haben würde. 

Ebenfo fol, wenn die operae eines Sclaven zu fchägen find, 
Die voluptas oder aflectio ded Herrn, welcher dieſen Sclaven beion- 
Ders liebte, oder fid) vorzugsweiſe gern von ihm bedienen ließ, nicht 
in Anfchlag gebradyt werben 9). 

-— Die Eaftration eined Sclaven ferner fonnte dem Eigenthümer 
jehr unangenehm fein. Da jedoch der Werth des Sclaven ſich da⸗ 
Durdy nicht verminderte, fondern fogar vermehrte, fo konnte Darauf 
feine Entihädigungsflage gegründet werden; der Eigenthüümer fonnte 
nur die actio injuriarum, welche eine andere Grundlage Hat, an 
ftellen 19). 

Die Verwundung eined freien Menſchen begründet, fall dem 
Berleger eine Culpa zur Laft fällt, eine Verpflichtung zur Leiſtung 
Des Intereſſe. Der Verwundete fann aber dafür, daß fein Aeußeres 
durch Die Verwundung entftellt ift, feinen Erſatz verlangen, weil Diefer 
Nachtheil Fein Bermögensichaden iſt !1). 

Smgleichen kann der Teftator, deſſen Teftament von einem An- 
Deren culpofer Weife vernichtet ift, im Allgemeinen Feine Klage auf 
Das Intereſſe anftellen, da durch die Vernichtung des Teſtaments ihm 
kein Vermoͤgensſchaden zugefuͤgt iſt 12). 


9) L. 6 $. 2 D. de operis serv. (7. 7). 
10) L. 27 $. 28 D. ad leg. Aquil. (9. 2). 
11) L. 3 D. si quadrupes.(9. I). L. 7 pr. D. ad L. Ag. (9. 2).. 


12) L. 41 pr. D. ad I. Aq. (9. 2). Heutzutage, wo die Abfaflung eines Tefta- 
ments regelmäßig auch Koften veranlaßt, wird allerdings eine Erftattung ber 
Koften, welche die Errichtung eines neuen Teſtaments verurfadht, verlangt 
werden können. Aus dem oben angeführten Grunde wird der Teſtator auch 
dann, wenn ein von ihm beponirtes Teftament von dem Depofitar Anderen 
vorgelefen ift, in der Regel nicht eine Klage auf das Interefie, fondern nur 
etwa eine SInjurienflage anftellen fönnen, obgleih die Veröffentlichung bes 
Teſtaments für den Teſtator manche unangenehme Folgen, wie 3. B. Feind: 
ſchaften nad ſich ziehen Fann. 
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Außerdem fommen noch einige fehr enticheibende Stellen vor, 
welche auf Innominat⸗Contracte fich beziehen. So wird geiagt, Daß 
derjenige, welcher einem Anderen eine Gelbiumme gegeben hat, Damit 
er einen Sclaven manumittire, nur dann Die actio praescriptis ver- 
bis anftellen Eönne, wenn er ein Intereſſe habe, während ihm ſonſt 
nur die condictio causa d. c. n. s. auf Rüdgabe ber gezahlten 
Geldfumme zuftehe 12). Wenn bier das Affectionsintereffe nicht aus: 
geichloflen wäre, fo hätte ohne Zweifel immer Die actio praescri- 
ptis verbis angeftellt werben fönnen, da die Abichließung eines 
folchen Vertrages nicht leicht erfolgt fein wird, ohne daß ein ber- 
artige® Interefle vorhanden war. — Ebenio fol, wenn A. und B._ 
bie Vereinbarung getroffen haben, daß A. einen feiner Sclaven, wel- 
her ein natürlicher Sohn des B. ift, und daß dagegen B. einen jei- 
ner Sclaven, welcher in gleihem Berhältniß zu dem A. fteht, manus 
mittire, derjenige der Gontrahenten, weldyer den Bertrag erfüllt Hat, 
von demjenigen, weldyer die Erfüllung verweigert, nur verlangen koͤn⸗ 
nen, quanti interest sua servum habere, quem manumisit 1*): 
er kann aljo nur Die condictio c. d. c. n. s. anftellen, nicht Die 
actio praescriptis verbis, weil er fein pecuniaͤres Intereſſe an Der 
Sreilaffung des Sclaven hat. 


Während Die angeführten Entiheibungen den Sag, daß nur ein 
Vermoͤgensſchaden in Betracht kommen fan, völlig feftzuftellen ſchei⸗ 
nen, finden ſich Dagegen verſchiedene andere Enticheidungen in Den 
Duellen, nad) welchen es fcheint, als ob bei der Schägung audy ein 
folcher Schaden, der nicht das Vermögen betrifft, berüdfichtigt werden 
fann; und in der That iſt Died auch von manchen Rechtslehrern an⸗ 
genommen. 

Eine genauere Prüfung dürfte jedoch ergeben, daß dieſe Entichei- 
Dungen nicht geeignet find, Die von uns aufgeftellte Regel umzuftoßen, 
indem dieſelben ſich gar nicht auf die Frage beziehen, welche uns Hier 
befchäftigt. i 

Aus dieſem Grunde können zunaͤchſt Diejenigen Stellen nicht in 
Betracht fommen, in welchen zwar eine Schägung erwähnt wird, ohne 


18) L. 7. D. de prasscriptis verb. (19. 5). 
14) ©. die Entſcheidung in L. 5 $. 5 D. de praeser. verb., weldhe ſich auf den 
in L. hr pr. D. eodem erzählten Fall bezieht. 
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Daß ein Vermögensichaden zugefügt ift, die litis aestimatio aber 
nicht als ein Intereffe, fondern als eine Strafe betrachtet wird. 

So fann man z. B. aus dem Umftande, Daß bei dem interdi- 
ctam de homine libero exhibendo eine litis aestimatio vorfam 15), 
telbftverftändlich nicht fchließen, Daß ein Bermögensichaden nicht zu 
den Borausiegungen des Interefle gehört, Da die litis aestimatio 
bier, wie in den Quellen ausdrücklich anerkannt wird, ald Strafe be- 
trachtet wurde 1%. “Daffelbe gilt von der Klage wegen Verführung 
von Haußdfindern, weldye der actio de servo corrupto nachgebilbet 
wurde. Hier wird freilich von einem Interefle geiprochen, indem die 
Ertheilung der Klage durdy Die Worte gerechtfertigt wird: „quoniam 
interest nostra, animum liberorum nostrorum non corrumpi“ 1). 
Der Gegenftand der Klage ift aber in der That eine reine Strafe, 
infofern nicht etwa Die Verführung der Kinder zugleich einen pecunid- 
ren Schaden für den Vater gehabt hat, indem fie 5.3. verleitet find, 
Sachen des Vaters zu vernichten oder zu entwenden. Die erwähnten 
Worte, welche übrigend auch mur Dazu dienen, Die Einführung der 
Klage zu motiviren, können auf ein Intereffe im technifchen Sinn nicht 
bezogen werben. — Zweifelhafter ift es, ob au die L. 8 8. 2D. 
ratam rem (46. 8). hierher gehört. Nach dieſer Stelle fol derje⸗ 
nige, weldyer für einen Anderen eine Statusflage angeftellt und de 
rato capirt hat, wenn ſpaͤter Die Ratikabition nicht erfolgt, ber von 
dem dominus felbft erhobene PBroceß aber zu Gunften des Bellagten 
entichleden ift, Dem Letzteren nicht nur die aufgewendeten Proceßkoſten 
erftatten, fondern auch: „quanti interfuerit ejus, destatu suo rur- 
sus non periclitari.“ Es ifthier allerdings nicht ausgeſchloſſen, an einen 
Vermoͤgensſchaden zu denken, indem die Wiederanftelung der Klage 
und die dadurch Herbeigeführte Ungewißhelt in Anfehung des Status 
den Bellagten verhindert haben kann, feinen Geichäftsbetrieb fo fort- 
zuſetzen, wie er es fonft gethan Hätte; möglich ift es jedoch, Daß der 
Juriſt nicht bloß an einen derartigen Schaden gedacht hat. Alsdann 
fönnen wir aber nicht anders annehmen, als daß die Schägung, welche in 
dieſem Fall eintrat, eine aͤhnliche Natur, wie Die Schähung bei ber 
Injurienflage hatte, und daß die Worte: „quanti interfuerit‘“ cet. 


16) L. 3 8. 13 D. de homine lib. exhib. (48. 29). 
16) Bergl. L. 4 $. 2 D. de homine lib. exhib. (43. 29), 
17) L. 14 $. 1 D. de servo corrupto (11 3). 
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nicht oder wenigſtens nicht ausſchließlich auf ein Intereſſe im techni- 
ſchen Sinn zu beziehen find. 


Ferner kommt eine Reihe von Stellen vor, in welchen von dem 
Affectionsinterefje geiprochen, dieſes aber nur als Grund, nicht ale 
Gegeriftand einer Klage anerkannt wird. Auch dieſe Stellen ftehen 
mit unierer Frage, ob nur Vermögensnachtheile, oder ob auch andere 
Nacıtheile bei der Berechnung des Interefle in Betracht kommen, an 
fih in feiner näheren Verbindung ; deſſenungeachtet find fie namentlich 
in früherer Zeit vielfach für die Beantwortung diefer Frage benutzt, 
und eben deshalb tft es nothwendig, etwas näher auf dieſelben einzu: 
gehen. Es find aber namentlich folgende Stellen: 

1) L. 71 D. de evictionibus (21. 2). — Dieler Stelle zu 
folge kann der Vater, welcher ein von einem Nichteigenthümer gefauf: 
tes Grundftüd für feine Tochter in dotem gegeben hat, wenn dieſes 
Grundſtuͤck demnähft evincirt ift, Die Klage aus der stipulatio du- 
plae gegen feinen Auctor anftellen, obgleich das Grundſtuͤck ihm felbft 
nicht evincirt iſt, und er perfönli durch die Eviction vielleicht gar 
feinen Schaden erleidet. Dies ift, wie in der L. 71 D. cit. be 
merft wird, mit Rüdficht auf Die paterna aflectio angenommen, weil 
der Vater immer ein Interefie Daran habe, daß feine Tochter dotirt fei. 
Es wird hier alfo das Affectionsintereſſe als Grund der actio ex 
stipulatu anerfannt ; die Klage ſelbſt geht aber nicht auf Das Affe 
tionsinterefle, ja überhaupt nicht auf ein Intereffe, fondern auf das 
Doppelte des PBreifes, für welchen der Bater das Orundftüd von dem 
Nichteigenthümer gekauft hat 19). 


18) Darüber, ob der Vater, falls dem Kaufcontract feine stipulatio duplae hin: 
zugefügt war, die actio empti anftellen fonnte, findet fi in der Stelle Feine 
ausbrüdliche Entſcheidung. Wie jedoch die Anfangsworte der L. 71: „an ex 
empto (actio) vel duplae stipulatio committstur“, darauf hinzudeuten ſchei⸗ 
nen, daß beide Klagen in der zur Frage ftehenven Beziehung einander gleich: 
flehen, fo zweifle ich nicht, daß auch die actio empti dem Vater eingeräumt 
wurde. Diefe Klage geht aber bier nicht auf das Interefie, welches der Ba 
ter daran hatte, das Grundſtück zu behalten, da er daſſelbe auch ohne bie 
Cviction nit gehabt Hätte; noch weniger geht fie auf das Affectionsinterefle 
des Vaters; fie iſt vielmehr auf das Intereffe gerichtet, welches die Tochter 
(beziehungsmweife der Schwiegerfohn) daran Hatte, daß das Grundſtück Theil 
der Dos geblieben wäre, wie denn auch der Ertrag der actio empti, ebenſo 
wie der Ertrag der Klage aus der stipulatio duplae in die Dos fällt. — Das 
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2) L. 85 D. de minor. (4. 4). — Das Affectionsinterefie 
wird, wenigftend unter Umftänden, al8 genügend angefehen, für Den 
Minderjährigen einen Aniprudy auf Wiebereinfegung in den vorigen 
Stand zu begründen ; dasjenige, was der Minderjährige durch Die 
Reftitution erlangt, ift aber nicht der Affectionswerth, welchen Der zur 
Frage flehende Gegenftand für ihn hat, fondern Diefer Gegenftand 
jelbft, und es wird eben vorausgefeht, daß dieſer Gegenftand ſelbſt 
ihm noch zu Theil werden fann. 

3) L. 36 D. de bonis libert. (38. 2).. — Auch in biefer 
Stelle wird von dem Affertionsintereffe geiprochen; eigentlich kommt 
daffelbe aber hier nicht einmal als Grund eines Anſpruches in Be 
tracht. Der präterirte Patron fonnte immer Die bonorum possessio 
contra tabulas fuchen ; e8 war feine Sache, zu enticheiden, ob Dies 
jelbe für ihn vortheilhaft fei, ebenio wie es bei der Antretung einer 
Erbfchaft Lediglich von dem Ermeflen des Erben abhängt, ob er Die 
Antretung für vortheilhaft Hält oder nicht. Wenn Dennoch in der L. 
36 D. cit. auf das mögliche Affectionsintereffe des Patrons Bezug 
genommen wird, fo geichieht Dies nur, um zu zeigen, Daß man es 
allein feinem eigenen Urtheil und nicht dem Urtheil Anderer und einer 
von ihnen anzuftellenden Berechnung überlaffen dürfe, ob er die bo- 
norum possessio fuchen wolle. 

4) L. 6 und L. 7 D. de servis export. (18.7), von welchen 
Stellen Die erfte dem 27ften, die zweite Dem 10ten Buch der Quaͤ⸗ 
ftionen ded Papinian entnommen ift. 

Beide Stellen beziehen ſich auf Kaufcontracte über Sclaven, in 
welchen Rebenbefimmungen über die demnächftige Behandlung des 
Sclaven von Seiten des Käufers getroffen, und zur Sicherung ber 
Erfüllung dieſer Beflimmungen Conventionafftrafen vereinbart find. 
Die Bereinbarung über die Eonventionalftrafe kann nun in der Form 
einer Stipulation abgefchloffen oder ein bloßes pactum adjectum 
jein. Der letztere Fall kommt bier allein in Betracht; auch bezieht 
fih Die L.7 D. cit., welche wir zumächft betrachten wollen, aus⸗ 


Mefultat iR alfo, daß der Vater in biefem Kal, obgleich er, da bie Stelle 
von einer datio dotis handelt, nicht zur Gewährleiftung verpflihtet if (L. 1 
C. de jure dotium. 5. 12), doch die actio ex empto grade fo gegen feinen 
Auctor anftellen Fann, wie wenn er dem Schwiegerfohn wegen Gviction 
baftete, indem fein Interefle dann in demjenigen beftehen würde, was er we⸗ 
gen der Eviction dem Schwiegerfohn zu leiften Hätte. 
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schließlich auf diefen Ball („convenit eitra stipulationem, ut poe- 
nam praestaret emptor‘‘), indem in derſelben unterfucht wird, ob 
und inwieweit ein ſolches pactum adjectum wirfiam fei. 

Wenn hier die Orundiäße über die Pönalftipulation zur Anwen⸗ 
dung fämen, fo würde es für Die Begründung der Klage auf die ver 
einbarte Sache genügen, daß der Käufer gegen Die ihm gemachte 
Auflage gehandelt bat; ob der Verfäufer ein Interefie an der Erfül- 
lung des Nebenvertrages hatte, würde völlig gleichgültig jein (S. 21). 
Dies nimmt Papinian jeboch für den bier zur Frage flehenden Fall 
nicht an; er unterfcheidet vielmehr, ob durch die Rebenbeftimmungen 
eine günftige oder ungünftige Behandlung des Sclaven bebungen: if. 
Im erften Fall fann der Verkäufer, fowie der Nebenbeftimmung zu: 
wider gehandelt ift, immer auf Grund feines Affectionsintereffe Elagen 
(„affectus ratione recte agetur — — — —, cum beneficio 
affıci hominem, intersit hominis‘‘). Im zweiten Fall ift Dagegen 
nach der von SBapinian in der L. 7 D. eit. aufgeftellten Anficht dae 
Poͤnalverſprechen unmwirfiam; der Berfäufer kann in Diefem Fall we 
gen Nichterfüllung des Nebenvertrages nur dann Hagen, wenn er an 
der Erfüllung deflelben ein Bermögeneinterefle hatte, und nur inie 
weit, als dieſes Vermoͤgensintereſſe reicht; Darauf würde er aber auch 
Hagen fönnen, wenn feine Vereinbarung über eine Conventionalfttafe 
getroffen wäre. " 

Papinian Hält alfo zur Begründung der Klage auf Die durch 
ein pactum adjectum bedungene Conventionalftrafe ein Intereffe des 
Släubigers für erforderlich. Er faßt Dies Intereffe zwar nicht in fels 
nem engeren Sinn als ein Bermögensintereffe auf, indem er vielmehr 
auch ein Affectionsintereffe für genügend hält; er iſt aber der Anficht, 
Daß ein Intereſſe, welches nur in der Befriedigung der Rache oder 
einer andern uneblen Leidenichaft befteht, nicht in Betracht kommen 
kann, weil ein folches Interefle feinen Anſpruch auf rechtliche Aner⸗ 
fennung bat. 

In der L.6 D. cit. ſpricht Papinian zuerfi von ber Bönalfi- 
pulation, und geht ſodann am Schluß des princ. zu der Frage über, 
inwieweit eine ohne Stipulation getroffene Bereinbarung über eine 
Eonventionalftafe wirkſam ſei. Er wiederholt hier mit Beziehung auf 
den Fall, wo em Affectionsinterefle des Berkäufers vorliegt, bie fruͤ⸗ 
her von ihm ausgeiprochene Anfiht; Dagegen nimmt .er im Anſehung 
des zweiten Falls in dem $. 1 der L. 6 cit. feine frühere Anfiht 
ausdruͤcklich zurüd, indem er zugleich bemerkt, Daß auch in bielem 
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Fall dem Merfäufer eine Plage einzuräumen ſei, weil der Sclave 
wegen der Hinzufügung der Bedingung im Zweifel wohlfeiler verkauft 
jet. In allen dieſen Fällen geht aber Die Klage nicht auf Erftattung 
eined Schadens, welcher kein Bermögensichaden ift, überhaupt nicht 
auf Leiftung eines Interefle, fondern auf Leiftung einer ohne Stipu- 
fation bedungenen Eonventionalftrafe 19%. Die L. 6 und 7D. cit. 
fiehen alfo mit der von und aufgeftellten Regel durchaus nicht in Wi⸗ 
deriprud). 

5. L. 16 $s. 1 D. quod vi (43. 24). — Wenn Iemand auf 
einem fremden Grundftüd Bäume gefällt hat, welche nicht fruchttra- 
gend find, ſo Fann, wie Paulus im Eingang Der angeführten Stelle 
fagt, nur der Eigenthümer, nicht auch der Uſufructuar das Interdict 
quod vi aut clam anftellen. Dies wird jedoch in den unmittelbar 
folgenden Worten beichränft, indem hinzugefügt wird: „Sed si amoe- 
nitas quaedam ex hujusmodi arboribus praestetur: potest 
dici, et fructuarii interesse propter voluptatem et gestationem, 
et esse huic interdicto locum.“ 

Ein Vermoͤgensſchaden ift nun freilich in dieſem Fall nicht noth⸗ 
wendig ausgeſchloſſen, da derartige Annehmlichkeiten, wie fie Hier zur 
Frage flehen, für den Fall eines Verkaufs der Ausübung des Ufus- 
fructs auf den Kaufpreis influiren Eönnen. Es ift aber in hohem 
Grade umvahricheinlidh, daß der Juriſt ausichließlich oder auch nur 
vorzugsweiſe an dieſes Intereffe gedacht habe. Deffenungeachtet fteht 
der erwähnte Ausfpruch mit der Anficht, Daß bei Der Berechnung des 
Intereffe nur ein Vermoͤgensſchaden in Betracht fommt, nicht in Wir 
deripruch; es ift nur nöthig, auf Die Natur des Interdictd quod vi 
aut clam näher einzugehen. 


19) ©. Donellus, comment. ad tit. Cod. de sentent., quae pro eo, quod 
interest, prof. cap. 3 (comment. jur. civ. XXVI. cap. 15), der auch in An- 
fehung der beiden vorher erwähnten Stellen zu vergleichen if, fowie Liebe, 
Stipulation S. 307 fg. — Magnus, de eo quod int. cap. 5 (Meermann, thes. 
IH. p. 302) erflärt die L. 6S. 1 D. de export, serv. in anderer Weiſe, indem feiner 
Meinung nach die dem Berfäufer eingeräumte Klage auf denjenigen Betrag 
gerichtet ift, um welchen er den Sclaven wegen der Hinzufügung der Neben: 
beftimmung wohlfeiler verkauft hat. Gr überfleht, daß die L.6$. 1 cit. ſchon 
wegen ihrer unverfennbaren Bezugnahme auf die, einem früheren Buch der 
Duäftionen des Papinian entnonmene L. 7 D. eodem nur auf ein Bönalver- 
ſprechen bezogen werben kann. 

Mommijen, Beiträge. II. Abth. y 
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Das gedachte Interdict iſt allerdings eine Plage, weldhe auf Das 
Intereſſe gerichtet If, auf Erſtattung alles Schadens, welcher Durch 
das opus dem Verletzten verurſacht iſt 2%. Die Erlangung dieſes 
Interefie ift aber weder der einzige, noch der nächfte Zweck des Inter: 
dicts; zunaͤchft geht es darauf, daß der frühere Zufland von dem 
Verleger wieder bergeftellt werde, ober daß ber Verleger, falls er 
ſelbſt nicht im Stande ift, den Zuftand wiederherzuftellen, die Koften Der 
MWiederherftellung trage 2). 

Bon einer Erftattung des Intereſſe kann nun freilich nicht Die 
Rede fein, wenn fein Vermögensichaden eingetreten ift; iniofern Die 
Klage aber auf Wiederherftelung des früheren Zuſtandes geht, ſetzt 
fie nicht nothiwendig ein Vermögensintereffe voraus. - Auch wenn ein 
jolhes nicht vorliegt, Fann die Klage darauf gerichtet werden, daß 
der frühere Zuftand wieberhergeftellt werde, oder daß der Beklagte Die 
Koften erftatte, welche nöthig find, um eine völlige Wiederherftellung 
des früheren Zuftandes zu bewirken, oder, falls dies nicht möglich ift, 
einen Zuftand herzuftellen, welcher dem Verletzten wenigſtens doch Die: 
jelben Annehmlichkeiten und Vortheile, wie der frühere Zuſtand, 
gewährt. 

Geht man aber Hiervon aus, fo erflärt fi die L. 168.1 D. 
eit. ohne Schwierigfeit. Auch hier ift Das Affectionsintereffe nicht der 
Gegenſtand, jondern einzig und allein der Grund der Klage 22). 


Die bisher erwähnten Stellen können feinen Zweifel gegen vie 
Richtigkeit der Anftcht, Daß bei der Berechnung des Intereffe nur Der 
Bermögensichaden in Betracht gezogen werden fann, begründen, indem 
fie überhaupt nicht auf das Intereffe als Gegenftand einer Obligation 


20) L. 15 88. 7— 12. L. 22 $. 2. L. 12 D. quod vi aut clam (43. 2i). 

21) L. 14. L. 16 8. 2 D. quod vi aut clam (43. 24). 

22) Ebenfo erflärt es fih, daß dem Ufufructuar manche Veränderungen des Ge— 
genftandes des Ufusfructs unterfagt find, melde den Werth deſſelben nict 
vermindern, ja die unter Umfländen den Werth fogar erhöhen fönnen. L. 7 
$. 3.1.8. 1.13$. 48eq. L. 44 .L. 61 D. de usufr. (7.1). Die Klage geüt 
bier gleichfalls nicht auf das Interefie, indem ein foldyes nicht vorhanden if, 
fondern darauf, daß der frühere Zuftand wieder hergeftellt werde, oder daß ver 
Ufufructuar die Koften der Wiederherftellung erſtatte. S. darüber befonders 
das nächftens erfchelnende zweite Heft von Rud. Elvers, Servitutenlehre 
S. 476 fgg., defien betreffenden Bogen der Berfafler mir freundlichſt im Vor-. 
aus mitgetheilt hat. 
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ſich beziehen. Schwieriger ift jedoch eine andere Stelle, welche wir 
ſchlieblich noch ins Auge zu faflen haben, nämlich Die 
L. 54 pr. D. mandati (17. 1). Papin. I. 27 Quaest. 
„Cum servus extero se mandat emendum, nullum manda- 
tum est. Sed si in hoc mandatum intercessit, ut ser- 
vus manumitteretur, nec manumiserit: et pretium con- 
sequetur dominus ut venditor, et affectus ratione 
mandati agetur. Finge filium naturalem vel fratrem 
esse: placuit enim prudentioribus, affectus rationem 
in bonae fidei judicüs habendam ...“ 

Aus dem Zufammenhange geht hervor, daß auch in Diefer Stelle 
zunächht und vorzugsweiſe von dem Affertionsinterefle ald Grund der 
Klage die Rede ift; das Affectionsintereſſe icheint jedoch hier in einer weiter 
gehenden Weile, als in den vorher erflärten Stellen, berüdfichtigt zu 
jein. Während wir nämlich in den leteren Stellen nachweiſen fonn- 
ten, Daß das Affectionsinterefie nur den Grund, nicht zugleich Den 
Gegenftand der Klage bilde, Daß vielmehr die Klage auf einen ganz 
anderen ©egenftand gerichtet ſei, läßt jich ein jolcher, von dem Affec- 
tionsinterefje völlig geichiedener Gegenftand in der L. 5A pr. D. eit. 
nicht mit gleicher Beftimmtheit nachweiſen. Auf der anderen Seite 
fteht e8 aber auch, keineswegs feft, daß PBapinian in Diefer Stelle eine 
Schägung des Affectiondinterefie habe ftatuiren wollen. 

Zunädhft ift es möglich, daß Das Thatlächliche des in der L. 54 
pr. eit. entichiedenen Falles nicht vollftänbig angegeben ift, und Daß 
namentli Diejenigen Momente nicht mitgetheilt find, aus welchen 
Die nähere Beftimmung des ©egenftandes der Klage fich ergeben 
hätte. Wie bei Diefer Annahme das Thaträchliche zu ergänzen ift, 
läßt ſich nicht mit Sicherheit beſtimmen; möglich wäre es jedoch, daß 
die Worte der L. 54 pr., ebenio wie die L. 6 D. de servis export. 
(18. 7), welche demielben Bud der Duäftionen des Papinian ent- 
nommen ift, in ihrem urfprünglichen Zufammenhang auf ein ohne Sti- 
pulation ertheiltes Bönalveriprechen ſich bezogen hätten. Alsdann 
würde Die Stelle fi auf gleiche Weile, mie Die vorher erwähnten 
Stellen, erflären. 

Scheint es zu bedenklich, zu derartigen Suppofitionen feine Zu- 
flucht zu nehmen, fo bleibt noch Die Annahme übrig, daß man bei ber 
Schätung den Betrag zu Grunde gelegt Babe, um welchen der Kauf— 
preis geringer war, ald der wirkliche Werth des Srlaven, indem man 
Davon ausging, daß die Manumiſſion des Sclaven jedenfalls einen 

9% 
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diefem Betrage gleichfommenden Werth für den Berfäufer gehabt 
habe, da er fonft das Kaufgefchäft .nicht anerkannt haben würde. 
Ganz confequent würde Diefe Entfcheidung freilich nicht fein, da nicht 
Die Abſchließung des auf die Manumiifion des Sclaven gerichteten 
Vertrages, sondern Die Nichterfüllung beflelben den Grund der Klage 
bildete; die Entfcheidung ließe ſich jedoch daraus erflären, Daß man 
ſich, namentlidy in einem jolchen Kal, wie Dem hier zur Frage ſtehen⸗ 
den, ungern entichloß, Die Klage auf Schadenderfag ganz auszujchlies 
Ben 28). 

Daß beide Erflärungen manchen Zweifeln Raum geben, toll 
nicht geläugnet werden; deſſenungeachtet dürften fie der Erflärung vor⸗ 
zuziehen fein, welche in der L. 54 pr. D. eit. den Sat ausgeſpro⸗ 
chen findet, Daß der verurtheilende Richter bei den bonae fidei actio- 
nes auch die Affeetionen zu ſchaͤtzen habe. 

Bei der Iegteren Erklärung würde die L. 54 mit den oben (©. 
122 fg.) angeführten Stellen, denenzufolge bei der Berechnung des In⸗ 
tereffe nur ein Vermoͤgensſchaden in Betracht kommt, in den entichie= 
denften Widerſpruch treten. Die meiften Ddiefer Enticheidungen bezie⸗ 
ben ſich allerdings auf die actio legis Aquiliae, weldhe nicht zu 
den freien Klagen gezählt werden kann. Die Ausfchliegung des Af- 
fectiondintereffe wird jedoch in dieſen Stellen nicht aus der ftrengen 
Ratur der Klage abgeleitet. Ueberdies wird der gedachte Grundbiag 
keineswegs bloß mit Beziehung auf Die actio legis Aquiliae, jones 
dern gleicherweiie mit Beziehung auf die actio praescriptis verbis, 
welche zu den bonae fidei actiones gehört, anerfannt (ſ. oben Rote 
13 un? 14). Ja in Anfehung der legteren Klage wird er für einen 
Fall anerkannt, in weldyem es fich, ebenio wie in L. 54 pr. D. man- 
dati, um bie unterlaffene Manumlijfion eines dem Gläubiger verwand⸗ 


23) Donellus I. c. nimmt an, daß die in der L. 54 pr. erwähnte actio man- 
dati zunächſt darauf geht, daß der Sclave dem Eigenthümer reftituirt werde, 
damit er ſelbſt die Manumifflon vornehme, eventuell darauf, daß tem 
Eigenthümer der Werth des Sclaven, foweit er den Kaufpreis überfleigt, 
erftattet werde. Die Reftitution des Sclaven würde aber nur verlangt werten 
fönnen, wenn der Raufcontract jelbft von dem Gigenthümer nicht anerkannt 
würbe; daß ihm neben der actio venditi auf ven Kaufpreis zugleid eine Klage 
auf Reftitution des Sclaven ertheilt wäre, infofern nicht befondere besfällige 
Verabredungen getroffen find, läßt fi) nicht annehmen. Magnus |]. c. be: 
ſtimmt den Gegenftand der actio mandati ganz fo, wie es oben tm Tert ges 
ſchehen if. 
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ten Sclaven handelt. Wir können daher jelbft für Diefen Fall eine 
Schaͤtzung des Affectionsinterefie nicht unbedingt zugeben; im Gegen⸗ 
theil gewinnt durch die, auf die actio praescriptis verbis ſich bezie⸗ 
henden Stellen die Annahme, daß in der L. 54 pr. D. cit. 
Das Thatſaͤchliche nicht volftändig mitgetheilt fei, erheblich an Ges 
wicht. 

Jedenfalls glaube ich, Daß, wenn audy Papinian in dem in L. 
54 eit. mitgetheilten Fall eine Schägung des Affectionsintereffe, Die 
Dann in der That Die Natur einer Strafe haben würde, zugelaffen 
haben follte, Died den übrigen Enticheidungen der Quellen gegenüber 
nur ald etwas Ausnahmsweiſes zu betrachten ift, und Daß man den 
allgemeinen Ausiprudy: „affectus rationem in bonae fidei judiciis 
habendam“ nur auf das Affectionsintereffe als Grund der Klage 
beziehen fann, wie denn aud) in der I.. 54 von dem Affectionsintereffe 
zunächft nur in dieſer Weile die Rede ift. 

Mir werben demnach annehmen müflen, Daß die Regel, derzus 
folge nur ein Vermögensichaben bei der Berechnung des Intereffe in 
Betracht fommt, ſchon für Das römiiche Recht gegolten Bat. Yür das 
heutige Recht ift Diefe Regel um fo unbedenklicher anzunehmen, als Die 
Richtung, in welcher das neuere Recht in der zur Frage ftehenden 
Beziehung ſich entwidelt hat, namentlidy in einer größeren (vielleicht 
zu großen) Einſchraͤnkung des richterlichen Ermeſſens bei der Schäßung 
ſich zeigt, und daher noch entichiedener zur Ausſchließung eines jeden 
Schadens führt, welcher nicht ein Vermögensichaden ift 2%). “Die hier 
vertheidigte Anficht wird Denn auch von den meiften neueren Schrift: 
ftellern getheilt 25). 


24) Damit ſteht nicht in Widerfprud, daß eine Klage auf Entihädigung wegen 
Nichterfüllung eines Cheverfprechens zugelaffen wird, indem biefe Klage 
eine ganz finguläre Ausnahme bildet. — Eben fo verhielt es fih ohne Zwei: 
fel mit der nach dem älteren Latiniſchen Recht aus den Sponfalien ertheilten 
Klage, welche nad) Gellius, noctes Atticae IV. cap. 4 darauf ging, daß 
der Beflagte erflatte, „quanti interfuerat (actoris) eam uxorem sccipi aut 
dari.“ 

25) S. namentlih Puchta, Pandekten 85.220.225, Wächter, Grörterungen Heft 2 
©. 57, v. Bangerow, Banbeften IU.$. 571; biefelben berufen ſich jedoch 
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Ein Weiteres, als Daß der Schaden ein Vermoͤgensſchaden  ift, 
fann man im Allgemeinen nicht verlangen. Inſonderheit fommt nichts 
darauf an, ob durch das beichädigende Ereigniß das Vermögen fi 
pofltiv verringert, oder ob nur ein Erwerb von Vermoͤgensrechten ges 
hindert ift 26). 

Diefed wird in verichiedenen Stellen gradezu anerfannt, io 
in L. 13 pr. D. ratam rem (46. 8), einer Stelle, von 
weldyer oben (S. 11 fg.) bereits die Rede gewelen Ift, ferner in L. 7 
C. arbitr. tut. (5. 51), ſowie namentlich auch in der L. un. C. de 
sent., quae pro eo, quod interest, prof. (7. 47). In der That 
ift auch der entgangene Gewinn eben io gut ein Vermoͤgensſchaden, 
wie das damnum emergens ??). 

Trotz der angeführten Stellen bat man jedody, namentlich in 
früherer Zeit, vielfach angenommen, daß der entgangene Gewinn nicht 
in allen Faͤllen zum Interefle gerechnet werte. Die Enticheidungen 
der Quellen, auf weldye man fi) berufen har, find aber in feiner 
Weiſe beweiiend. 

In einigen Stellen wird ed zwar beſonders hervorgehoben, daß 
auch das lucrum zu präjtiren ſei; entweder fol aber Damit nur aus 
gebrüdt werden, daß ein Anfprudy auf Das Interefle und nicht etwa 
nur auf einen beichränfteren Gegenftand begründet ift:; ober es 
wird die Verpflichtung zur Präftatton mit Beziehung auf ein beftimm- 
ted lucrum erwähnt, welches in den meiften Fällen nicht erftattet 


zum Theil auf Stellen, welche nicht von bem Intereſſe handeln, und eben 
deshalb nicht als beweijend betrachtet werden fönnen, wie z. B. auf L. 63 
pr. D. ad I. Falcid. ©. darüber oben Note 8. — Die entgegengeſetzte 
Meinung findet fi mit großer Entjchievenheit ausgefprodıen von Gang, Oli: 
gationsreht ©. 68 fg. ©. 96 fg., nad) deffen Anficht das Intereffe recht eigent- 
lich in den Werth der Affertionen befteht. Außerdem laßt namentlih auch 
v. Savigny, Syſtem V. S. 4166 auf Grund der L. 54 pr. D. mandati 
eine Schägung der Affertionen bei den bonae fidei actiones zu. 

26) S. darüber namentlib Donellus, comment. ad tit. Cod. de sentent. 
quae pro eo q. i. prof. cap. 10 (comment. jur. civ. XXVI. cap. 22) unt 
Magnus, de eo quod interest cap. 2 (Meermann, thes. IH. p. 2% 
seg.) 

27) So heißt ee: „damınum pati videtur, qui commodum amittit“. L. 2 $. 
11 D. ne quid in loco publico (43. 8). So werden ferner in L. 21 $. 2 
D. quod metus causa (4. 2) die Früchte, obgleich fie ein entgangener Ge⸗ 
winn find, zu dem, qnod abest, gezählt. 
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wird, in. dem zur Frage ftehenden Fall aber erftattet werben muß, 
weil Der befonderen Umftände wegen hier ausnahmsweiſe der Cauſal⸗ 
nerus bewiefen werben fann 28). Cine Folgerung, daß der entgangene 
Gewinn nicht zum Interefie im engeren Sinn gehöre, läßt fih aus 
den gedachten Stellen nicht entnehmen. 

Noch weniger kann in dieſer Beziehung die L. 26 D. de damno 
infecto (39. 2) in Betracht fommen. Der Umftand, daß einem 
Hauseigenthümer ein Bortheil Dadurch entgeht, Daß der Nachbar ihm 
die Ausficht verbaut, Fann natürlich, wenn ihm fein Recht auf bie 
Ausficht zufteht, ichon deshalb Teinen Aniprudy auf Schadenserfaß be: 
gründen, weil Die Handlung des Nachbars eine durchaus berechtigte 
if. Sodann aber würde es ſich bier in der That gar nicht um einen. 
entgangenen Gewinn, jondern um einen pofitiven Schaden handeln, 
nämlich um den durch dad Bauen des Nachbar verminderten Werth 
des Hauſes des Beichädigten, und nur durch die in der Stelle ge 
wählte Ausdrudsweiie hat man fich verleiten Laffen, dieſe Stelle, 
welche in gar keiner Beziehung zu unjerer Frage fteht, bier zu 
benutzen. 

Die einzige Stelle, welche den entgangenen Gewinn als nicht 
zum Intereſſe gehoͤrig zu bezeichnen ſcheint, iſt: 

L. 71 8. 1 D. de furtis (47. 2). Javolenus I. 15 er 
Cassio. 

„Ejus rei, quae pro herede possidetur, furti actio ad 
possessorem non pertinet, quamvis usucapere quis pos- 
sit: quia furti agere potest is, cujus interest rem non 
subripi, interesse autem ejus videtur, qui damnum pas- 
surus est, non ejus, qui Jucrum facturus est.“ 

Dieje Stelle erflärt fich aber ſehr leicht, wenn man erwägt, daß 

fit fi) auf Die alte usucapio pro herede, die von Gajus als eine 
improba usucapio bezeichnet wird 29), bezieht. Die actio furti 


— 


28) Das Erſtere iſt der Fall in L. 33 i. f. D. locati (19. 2), das Zweite in L. 
2 $. 8 D. de eo quod certo loco (13. 4). — Die L. 21 $. 3 D. de act. 
empti (19. 1) fann felbfiverfländlich hier gar nicht in Betracht kommen; daß 
bei der Verfagung des Negotiationsgewinns nicht der Grund obwaltete, daß 
e6 fih um ein Jucrum handle, geht klar genug daraus hervor, daß dem ges 
dachten Fall ein anderer gleich geftellt wird, in welchem es fi um ein da- 
mnum emergens handelt (pretium servorum fame necatorum). 

29) Gajus II. $. 55. 
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fonnte nämlidy nur dann angeftellt werden, si honesta ex causa in- 
terfuit. Dasjenige, was negirt wird, ift ‚bier alio nicht Das Inter⸗ 
eſſe als ſolches, fondern nur das Interefie, wie es zur Anftellung Der 
actio furti erforderlich war 39). 

Der Ausdrud ift allerdings etwas ungenau; Daß aber die Stelle 
ohne allen Zwang in der angegebenen Weiſe verftanden werden Tann, 
laßt fich nicht laͤugnen; außerdem wird Dies beftätigt durch 

L. 76 $. 1 D. de furtis (47. 2). Pomponius I. 38 ad Q. 
Mucium. 

„Si quis alteri furtum fecerit, et id, quod subripuit, alius 
ad eo subripuit: cum posteriore fure dominus ejus rei 
furti agere potest, fur prior non potest: ideo quod do- 
mini interfuit, non prioris furis, ut id, quod subreptum 
est, salvum esse. Haec Quintus Mucius refert, et 
vera sunt: nam licet intersit furis rem salvam esse, 
quia condictione tenetur: tamen cum eo is, cujus in- 
terest, furti habet actionem, si honesta ex causa inter- 
est: nec utimur Servü sententia, qui putabat, si rei 
subreptae dominus nemo exstaret, nec exstiturus es- 
set, furem habere furti actionem: non magis enim 
tunc ejus interesse intelligitur, qui lucrum facturus 


Hier fommt am Schluß Diefelbe Ausdrucksweiſe, wie in der L. 
71 8. 1 D. de furtis, vor; und ebenjo wird auch bei der Relation 
der Anſicht des Quintus Mucius ichlechtbin gelagt, daß ber Dieb 
fein Intereffe habe, obgleich, wie aus dem fonftigen Inhalt der Stelle 
flar hervorgeht, nur ein ſolches Interefie, wie es eben für die actio 
furti nöthig war, dem Diebe abgeiprochen wirb 21), 
De L. 71 8. 1 D. de furtis fommt alfo für uniere Frage 
nicht in Betracht; ja fie Bat für das Juftiniantiche Recht überhaupt 
feine Bedeutung, und ed ift nur ein Verſehen, daß Diefelbe in Die 
Eompilation aufgenommen ift; ein Verſehen, welches keineswegs io 
tjolirt Dafteht, Daß wir und darüber erheblich wundern könnten. 


30) S. au v. Savigny, Beſitz S. 538. 

31) Im Obigen ifl die Lesart der Bulgata zu Grunde gelegt. Wenn man mit 
der Florentina liefl: „non magis enim tunc ejus esse (sc. furti sctio) intel- 
ligitur“, fo fann man fih freilich auf die Schlußworte nicht berufen: die 
Berufung auf den erſten Theil der Stelle bleibt aber jedenfalls beftehen. 
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Die einzige Schlußfolgerung, welche etwa aus der L.71$.1D. 
de furtis enmommen werben fönnte, ift bie, Daß ein entgangener Ge⸗ 
winn nur dann berüdfichtigt wird, wenn er aus einer causa honesta 
gemacht werden fonnte. Dies ift aber etwas, was wir, auch wenn 
Diefe Stelle nicht da wäre, annehmen müßten (i. unten $. 17). 


$. 15. 


Ganfalnerus zwiichen dem eingetretenen Schaden und einer 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache. — Im Allgemeinen, 


In dem vorhergehenden $. ift ausgeführt worden, wie der Scha- 
den im Allgemeinen beichaffen jein muß, damit er bei der Berechnung 
des Interefle berüdfichtigt werden koͤnne. Wir haben jetzt Die Regeln 
feftzuftellen, nach welchen es fich enticheidet, was im einzelnen Kal zu 
dem Intereſſe gehört. 

Der Umfang, welchen das Interefie in Dem einzelnen Hall Hat, 
wird, wie wir oben bereitd bemerft haben, beftimmt durch den Baufal- 
nexus zwiſchen Dem eingetretenen Schaden und der zum Erſatz ver⸗ 
pflichtenden Thatſache. 

Es fragt ſich naͤmlich, was würde der Kläger mehr gehabt Has 
ben, als er jetzt hat, wenn Die den Beklagten zum Erſatz verpflichtende 
Thatiache nicht eingetreten wäre, oder um wie viel iſt das gegenwaͤr⸗ 
tige Bermögen geringer in Folge des Eintretens dieſer Thats 
ſache H. 

Die aufgeworfene Frage wird ſich nach den Umſtaͤnden des con⸗ 
creten Falls ſehr verſchieden beantworten. Einestheils ſind die That⸗ 
ſachen, welche zur Leiſtung Des Intereſſe verpflichten können, überaus 
verfehiedenartig.. Anderntheils hängt der Einfluß, weldyen das beichä- 
digende Ereigniß übt, weſentlich aud ab von ber Beichaffenheit des 
davon betroffenen Vermögens, von der Stellung der einzelnen Theile 


1) Wenn wir hier von dem gegenwärtigen Vermögen fprechen, fo gehen wir von 
demjenigen aus, was heutzutage bie Megel bildet. &. 3fg. und unten $. 19. 
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deſſelben zu einander u. |. w. Die thatlächlichen Umftände, wie fie 

im einzelnen concreten Fall vorliegen, find hier enticheidend, und dem⸗ 

gemäß fagt denn auch Paulus in L. 24 D. de R. J. (50. 17): 
„Quatenus cujus intersit, in facto, non in jure consi- 
stit“, 

Daraus folgt jedoch Feinesiwege, daß die Aufftellung allgemeiner 
Grundfäge völlig unthunlich iſt. Wenn auch wegen der großen Man- 
nigfaltigfeit der Berhältniffe des wirflichen Lebens dem richterlichen 
Ermeſſen ein weiter Spielraum gelaflen werden muß, jo iſt dies Er: 
meflen Doch Fein ichrankenloſes. Es fehlt nicht an jurifliichen Grund; 
fäßen, wie denn auch von den römilchen Juriften felbft ſolche Grund» 
fäge aufgeftellt find. Und, wo beftimmte fefte Regeln nicht aufgeftellt 
werben Finnen, lafien fidy wenigftens Anhaltspunkte geben, weldhg für 
das Im einzelnen Fall eintretende vichterliche Ermeflen von Bebeutung 
ſein können 2). 


Zur Ermittelung des Umfangs des Intereffe bedarf ed zunächſt 
einer genauen Feftftellung der im einzelnen Fall zum Erfag verpflich⸗ 
tenden Thatfache, indem Diele einen nothwendigen Factor fuͤr die ge⸗ 
dachte Ermittelung bildet. 

Inſofern es ſich um das wegen eines Delicts zu leiſtende Inter⸗ 
eſſe handelt, beſteht die verpflichtende Thatſache nicht in dem Dolus 
oder der Culpa des Verletzers (dieſe begruͤnden an ſich keinen An⸗ 
ſpruch auf Schadenserſatz), ſondern in der verſchuldeten (doloſen oder 
culpoſen) Rechtsverletzung, fo bei der actio legis Aquiliae in der 
verſchuldeten Beſchaͤdigung oder Vernichtung einer koͤrperlichen Sache: 
das Intereſſe beſteht hier in demjenigen, was der Klaͤger gehabt ha⸗ 
ben würde, wenn die Sache nicht beſchädigt ober vernichtet wäre. 
Wenn es fih um ein von dem Gläubiger ald foldyem zu leiftendes 
Intereffe handelt, befteht Die zum Eriab verpflichtende Thatiache in 
der durch den Dolus oder die Eulpa des Glaͤubigers herbeigefühtten 


2) a. M. Sans, Obligationenreht S. 118 fgg., weldher es für eine „unge: 
heure Inconſequenz“ Hält, Grundſaͤtze für die Berechnung bes Intereſſe bei 
den bonae fidei negotia aufflellen zu wollen. Nach ihm geht Alles auf eine 
lediglih auf dem Ermeſſen (richtiger der Millführ) des Richters beruhende 
und daher durch Feine Regeln beftimmbare Billigfeit hinaus. Die nachfol- 
gende Darftellung wird zeigen, daß bie römifchen Juriſten weit entfernt was 
ren, ein fo ſchrankenloſes richterliches Ermeſſen anzuerfennen. 
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Rechtöverlegung, alio in Dem, in den Quellen mehrfach erwähnten 
Hal des Ausleihens fchabhafter Weinfäffer in dem durch die Schuld 
des Gläubigerd herbeigeführten Verluſt des in die Faͤſſer gefüllten 
Weined. In den Bällen endlich, in welchen das Interefie den nadys 
folgenden Gegenftand der Obligation bildet, ift Die verpflichtende That- 
fache nicht die @ulpa des Schuldners, jondern Die Nichterfüllung der 
Dbligation; Das Intereffe befteht in demjenigen, was ber Gläus 
biger gehabt haben würbe, wenn Die Obligation erfüllt wäre. 

Daß nun eine Thatſache im concreten Fall zur Leiftung des Ins 
terefie verpflichtet, Fann auf einer Rechtövorichrift oder auf einer Pri- 
vatdispofitton (einem Vertrag oder einer legtwilligen Verfügung) bes 
ruben. An fi, fommt darauf nichts an. In der Art und Welle, 
wie Die Verpflichtung zur Leiftung bes Intereſſe an eine beftimmte 
Thatiache geknüpft iſt, befteht aber ein weientlicher Unterichied. Es 
kann nämlich eine Thatfache, ohne alle Rüdficht auf die Art, wie fie 
herbeigeführt ift, zum Erſatz verpflichten, wie Das häufig der Fall if, 
wenn ber Berpflichtungdgrund in einem Vertrage befteht; ober ed kam 
durch Die Rechtsvorichrift oder die Privatbispofition feftgeftellt fein, 
Daß die in Frage flehende. Thatfache nur dann zum Erſatz verpflichtet, 
wenn fie auf eine beftimmte Weile, z. 3. durch Dolus oder Eulpa 
herbeigeführt if. In dem legten Fall kommt ein boppelter. Cauſal⸗ 
nerus in Betracht; es fragt ſich naͤmlich zuerft, ob bie Thatſache 
wirklich auf diejenige Welle herbeigeführt ift, wie Das erforbert wird, 
Damit fle zur Leiftung des Intereſſe verpflichte, ob 3. B. ein Cauſal⸗ 
nexus befteht zwiichen ber Nichterfüllung ber Obligation und einer 
Eulpa des Schuldners; und fodann, ob und inwieweit Der eingetres 
tene Schaden durch bie verpflichtende Thatiache herbeigeführt ifl. Hier 
haben wir e8 nur mit dem letzteren Caufalnerus zu thun; doch laffen 
fich Die Stellen, welche auf den zuerft erwähnten Cauſalnexus fich bes 
ziehen, zu einem großen Theil auch für unfere Frage benutzen. 

Wie wichtig Die genaue Feftftellung der verpflichtenden Thatſache 
ift, tritt befonders in denjenigen Fällen hervor, in weldhen eine vers 
ſchiedene Auffaffung möglich ift, indem hier der Umfang des Interefie 
wefentlich Dadurch beſtimmt wird, welche dieſer Auffaffungen vom Klaͤ⸗ 
ger gewählt wird. Ein Belipiel bietet der doloſe Verkauf einer frems 
den Sadye. In dieiem Fall hat der Käufer die Wahl, ob er feinen 
Anspruch auf Erftattung des Intereffe auf die Dolofe Verleitung zum 
Kauf oder auf Die Nichterfüllung des Contracts gründen will. Im 
erſten Kal kann er Dasjenige verlangen, was er gehabt haben würde, 
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wenn ber Vertrag gar nicht abgefchlofien wäre, er kann alio ı. ®. 
den Werth der auf Die gefaufte Sache gemachten Berwendungen in 
Anfpruch nehmen, und zwar ohne Rüdficht darauf, ob Diele Verwen⸗ 
dungen den Werth der Sache bleibend vermehrt haben. Im zweiten 
Fall muß der Berfäufer dem Käufer dasjenige leiften, was berielbe 
gehabt hätte, wenn er bie gekaufte Sache hätte behalten Eönnen. Hier 
fommen alfo die Verwendungen als foldhe gar nicht in Betracht; Den 
Werth derſelben Hätte der Käufer auch dann verloren, wenn er Die ges 
kaufte Sache hätte behalten können; Dagegen wirb hier der durch Die 
Verwendungen vermehrte Werth der Sache berüdfichtigt, welcher im 
erften Fall keine Berüdiichtigung finden fonnte ®). 

Ueberdies läßt es fi nur dadurch, Daß man Die zum Erfah ver: 
pflichtende Thatiache genau feftftellt, und bei Der Berechnung bes In: 
terefie fortwährend ſcharf im Auge behält, mit Sicherheit vermeiben, 
daß man nicht neben einander mehrere Umſtaͤnde ald Gründe einge: 
tretener Nachtheile berüdfichtigt, von welchen der eine den andern aus⸗ 
ſchließt, und fo baffelbe doppelt in Anrechnung bringt. Daß dieſe Ge: 
fahre nicht jehr fern liegt, wird Jeder wiflen, der Schadensberechnum⸗ 
gen wiederholt zur Prüfung in Händen gehabt hat. Ueberdies be: 
weift die in L. 23 D. de act. empti (19. 1) angeführte, von Mar- 
cellus freilich auch getadelte Entſcheidung des Jullan, daß ſelbſt Die 
römischen Juriften diefer Gefahr nicht Immer entgangen find. In die: 
fer Stelle joll angegeben werben, was von demjenigen, welcher einen 
Sclaven mit dem Peculium verkauft hat, als Entichädigung zu leiften 
ift, wenn er die Erfüllung des Contracts durch eine Manumiffton des 
Sclaven ſich unmoͤglich gemacht hat. Nach der Anſicht des Julian 
ſoll nun der Verkäufer den Betrag des Peculium und den ſpaäter von 
dem Sclaven gemachten Erwerb erftatten, Sowie außerdem caviren, daß 
er dasjenige herausgeben werde, was ihm Demnähft aus ber Erb⸗ 
fchaft des Manumittirten zufällt. Indem hier dem Berfäufer neben 
der Erflattung des ſpaͤteren Erwerbs des Sclaven die Herausgabe 
der Erbichaft auferlegt wird, wird außer Acht gelafien, daß die Er- 
langung des ipäteren Erwerbs zur nothiwendigen Vorausſetzung hat, 
daß der Käufer den gekauften Sclaven als Sclaven behalten hätte, 


3) Die Faffung der Entfheidungen in den Quellen ift nicht Immer ganz genau; 
vgl. L. 46 $. 1 D. de act. empti (19. 1). L. 9 C. de evict. 
(8. 45). 
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während die Erlangung der Erbichaft vorausſetzt, daß er ihn freiges 
lafſen hätte. So kommt e8 denn auch, daß daffelbe Doppelt in Ans 
rechnung gebracht wird, indem bie Erbſchaft ja eben durch den von 
dem Sclaven nad) feiner Freilaffung gemachten Erwerb gebildet wird. 
Hätte Julian feft im Auge behalten, daß die den Verkäufer zum Er: 
ſatz verpflichtenbe Thatſache in der Nichterfüllung bes Kaufcontracts 
beftehe, Daß es fi alfo nur darum frage, was der Käufer gehabt 
hätte, wenn ihm der Contract erfüllt, d. 5. Der verkaufte Sclave ges 
leiftet wäre, fo hätte ex zu der erwähnten Entſcheidung nicht gelan- 
gen können *). 

Was in den einzelnen Entſcheidungen des roͤmiſchen Rechts 
als verpflichtende Thatſache angejeben wird, ergiebt fidy in Der Regel 
aus den Entjcheidungen jelbft ohne alle Schwierigkeit. Doc kommen 
einige Fälle vor, wo es zweifelhaft fein fann; und Die von den römis 
ſchen Juriſten gebrauchten Bezeichnungen find Teineswegd immer ge 
nau. So wird 3. B. von einem id quod interest emptoris, se 
non esse deceptum, geſprochen, wo es ſich nicht um das Interefle 
wegen dolojer Verleitung zur Abichließung des Contracts, ſondern um 
das Intereffe wegen Nichterfüllung des Contracts Handelt 9. Es ift 
Daher nöthig, nicht allein auf Die gebrauchten Worte, fondern na 
mentlich auch auf den Zufammenhang zu jehen. 


MWir gehen jetzt gu einigen allgemeinen Bemerkungen über ben 
Cauſalnexus jelbft über. 

Aus dem Erfordernig des Baujalnerus ergiebt es fi), daß bei 
der Berechnung bes Interefle nur derjenige Schaden in Betracht kom⸗ 
men kann, welcher eine wirkliche Folge der zum Erſatz ver- 
pflichtenden Thatſache It). Demnach kann der Umftand, daß 
eine Thatiache möglicher oder auch wahrfcheinlicher Weile eine nach—⸗ 
theilige Folge haben wird, nicht in Betracht kommen, iofern dieſe Folge 


4) Bergl. über diefe Stelle auh Zhering, Abhandlungen S. 66, der biefelbe 
allerdings von einem anderen Geſichtspunkt aus betrachtet. 


5) ©. 3.2. L. 13 pr. &. 1 D. de act. empti (19. 1) und dazu die erfle Ab- 
theilung diefer Beiträge S. 124 und ©. 198 Rote 8. 


6) ®gl. L. un. C. de senteät,, quae pro e0, q. i. (7. 47): „at, quod re 
vera damnum inducitur, hoc reddatur — —“. 
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nicht wirklich eingetreten it 9. Auf der anderen Seite iſt es aber 
eben fo unrichtig, wenn man, wie Dies nicht nur in früherer, fondern 
auch in neuerer Zeit vielfach geichehen ift, das Berlangen aufſtellt, 
daß der Schaden eine nothwendige oder eine unvermeidlicye Kolge Der 
verpflichtenden Thatſache fein muͤſſe s). Wir werben im folgenden $. 
iehen, wodurch dieſer Irrthum veranlagt if, und daß berielbe in Den 
Ausiprüchen der römtichen Juriften feine Unterftügung findet. Hier 
genüge es, zu bemerken, daß der gedachten Anſicht eine Verkennung 
der wahren Bebeutung des Eaufalnerus zu Grunde licgt, wie tie frei 
lich auch in anderen Lehren des Rechts fich geltend gemacht hat. Ic 
brauche in dieier Beziehung nur auf Die Erörterungen hinzuweiſen, 
welche im Strafrecht mit Beziehung auf dad Verbrechen der Tödtimg 
über Die verichiedenen Arten der Lethalität fRattgefunden haben. Wäh- 
rend aber in der letzteren Lehre die richtige Anftcht ber Dad Weſen Des 
Caufalnerus gegenwärtig zu allgemeiner Anerfennung gelangt if, läßt 
fi) dies in Beziehung auf uniere Lehre nicht in gleicher Weile be: 


7) So haftete nad) der Anficht des Geljus derjenige, welcher einen fremden 
Sclaven tödtlih verwundet hatte, nicht de oc«iso servo, wenn nachher ein 
Anderer den tödtlich verwundeten Srlaven durchbohrt und fo die unmittelbare 
Beranlaffung zum Tode des Sclaven gegeben hatte. So wahrjcheinlidh, ja be: 
ftimmt es auch ift, daß der Tod in Folge der erſten Verwundung eingetreten 
wäre, fo ift er im concreten Fall doch nicht wirflihd als Folge diefer Ber: 
munbung eingetreten. Bgl. L. 11 $. 3 D. ad legem Aquil. (9. 2). [Eine 
abweichende Anfiht wurde zwar von Julian aufgeftellt (L. 51 D. 
eodem), wie wir aus L. 11%. 3 D. cit. erfeßen, wurde jedoch die Anfidyt 
des Gelfus von den fpätern Juriften gebilligt.) — Die angeführte Entfcei: 
dung bezieht fich übrigens eigentlich nicht auf den Cauſalnerus ;wifchen tem 
eingetretenen Schaden und der zum Erſatz verpflichtenden Thatfache; es han⸗ 
beit fi vielmehr darum, ob der eingetretene Tod des Sclaven in einem fol: 
hen Gaufalnerus niit der Eulya des erften Verletzers fleht, daß er geeignet 
ift, einen Anfpruch auf Das Interefie zu begründen, oder ob der Erſatzanſpruch 
lediglich auf die culpoſe Verwundung geftüel werden fann. Da jeboh ein 
gleich prägnantes Beifpiel in Beziehung auf den erſten Caufalnerus mir aue 
den Quellen nicht zu Gebote ftand, fo habe ich diefes Beifpiel hier angeführt. 
Dies dürfte auch völlig gerechtfertigt fein, da im Allgemeinen diefelben Grund⸗ 
fäße für den einen, wie für den andern Gaufalnerus gelten. 

8) Vergl. Thibaut, Pandekten $. 275. Bucher, Recht der Forderungen S. 124. 
Mühlenbruh, Vandekten $. 367. v. Wenig-Ingenbeim, Schapens: 
erfab SS. 172. 173. Burchardi, römtifhes Recht $. 43. Schilling, 
Inſtitutionen $- 239. Molitor, les obligations I. $. 2988. Yris, Erläu: 
terungen IH. ©. 77. 


$. 15. Gaufalnerus. Im Allgemeinen. 148 


baupten. Der Grund dürfte wohl darin liegen, daß die Schriftfteller, 
welche die oben erwähnte Anſicht aufgeftellt haben, die Ausdrüde 
nothwendig und unvermeidlich nicht firenge in ihrer eigentlichen Be⸗ 
Deutung verftehen, oder Daß fie wenigftend nicht verſucht haben, Die ge 
Dachte Anficht in ihren Confequenzen ftrenge durchzuführen. in fol 
cher Verſuch würde gezeigt haben, daß der Aniprud) auf das Interefle 
durch den gedachten Grundiag in den meiften Sällen völlig illuſoriſch 
gemacht würde. Nur dadurch, Daß man ſich Die praftifchen Re⸗ 
tultate nicht klar gemacht hat, iſt es möglich geworden, daß die Un- 
richtigkeit der erwähnten Anſicht nicht fchon längft allgemein ans 
ertannt ift. 

Wenn wir alio einen Caufalnerus zwiſchen dem eingetretenen 
Schaden und der zum Erjag verpflichtenden Thatſache verlangen, iv 
liegt darin nichts Anderes, als daß der Schaden bie wirkliche 
Folge der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache ſei. Der ge 
dachte Eaufalnerus kann nun aber in den einzelnen Fällen ſehr ver- 
ſchieden ſein. 

Die verpflichtende Thatſache kann die alleinige und unmittelbare 
Urſache des eingetretenen Schadens ſein, wie Died z. B. der Fall iſt 
in Anſehung des Verluſtes des wahren Werths der vernichteten Sache beim 
damnum injuria datum und in Anſehung der Richterlangung des 
wahren Werths der gekauften Sache im Fall der Nichterfüllung eines 
Kaufcontracts. ES Eönnen aber auch zur Herbeiführung des Scha- 
dens neben dem verpflichtenden Ereigniß andere Thatiachen mitgewirkt 
haben. Auch in dem letzteren Fall wird ein gemügender Gaufalnerus 
angenomnten, infofern dieſe anderen Thatfachen für fich die fragliche 
Wirkung nicht gehabt hätten; und zwar fommt hierbei nichts darauf 
an, ob das Eintreten der mitwirfenden Thatiachen Durch das Eintre⸗ 
ten der verpflichtenden Thatſache bedingt war, oder ob fie völlig unab- 
bängig von derſelben eingetreten find; imgleichen ift es einerlei, ob fie 
bereits vor ber verpflichtenden Thatjache eingetreten waren ober erft 
ipäter eingetreten find. 

Eo wird z. B. in dem Fall der culpoien Tödtung eined Pfer⸗ 
des, welches zu einem Biergeipann gehörte, nicht nur ber Werth bes 
getöbteten Pferdes, fondern gleichfalls der Durch die Toͤdtung vermin- 
derte Werth der übrigen Pferde in Anfchlag gebracht, obgleich der den 
größeren Schaden veranlaflende Umftand, daß der Beichädigte Das 
Eigenthum an anderen Pferden erworben und diefe mit dem getoͤdte⸗ 
ten Pferde zu einem Biergeipann vereinigt hatte, nicht erft Durch Die 
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zum Erſatz verpflichtende Thatſache herbeigeführt if. Ebenio kann der 
Eigenthümer eined Sclaven, dem eine Exbichaft deferirt war, ben Be⸗ 
trag Der Durch Die Tödtung des Sclaven ihm entgangenen Erbſchaft, 
der Gläubiger, welcher durch die nichterfolgte Leiftung einer ihm ges 
Ichuldeten Sache verhindert if, eine von Ihm contrahirte Schuld zu 
erfüllen, und in Folge davon eine Gonventionalftrafe verwirft Hat, 
den Betrag der Conventionalftrafe in Anfprudy nehmen. In beiden 
Fällen tft aber der Scyaden nicht durch Die verpflichtende Thatſache 
allein herbeigeführt ; vielmehr haben dazu andere Thatfachen mitge- 
wirft, im erften Fall der Umftand, daß ein Anderer den Sclaven zum 
Erben eingelegt hatte und vor dieſem geftorben war, im zweiten Fall 
ber Umftand, daß der Gläubiger fi) einem Anderen gegenüber zur 
Leiftung des ihm geichuldeten Gegenftandes verpflichtet und für den 
Fall der Nichterfüllung der übernommenen Berpflicytung eine Conven⸗ 
tionalftrafe verfprochen hatte 9. 

Darauf alio kommt es nicht an, ob der Gauialnerus zwilchen der 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache und Dem eingetretenen Schaden 
ein unmittelbarer oder mittelbarer if. Die roͤmiſchen Suriften ver: 
langten im Allgemeinen eine Erftattung des Schadens, jo weit nur 
der Gaufalnerus nachgewiefen werden fonnte. So konnte 3. B. wenn 
ein Sclave getödtet war, der mit anderen Perſonen gemeinichaftlic 
ein Delict begangen hatte, der Nachtheil in Anichlag gebracht werben, 
welcher für den Eigenthümer des Sclaven dadurch eingetreten war, 
daß er nicht die Tortur gegen den Sclaven hatte zur Anwendung 
bringen, und dadurch die Ramen der Complicen erfahren Fönnen 19). 


9) © 3. B. L. 22. L. 23 pr. D. ad leg. Aquil. (9. 2). L. 7 D. de export. 
serv. (18. 7). — In gleicher Weife wird es auch nicht erfordert, daß der 
Baufalnerus zwiſchen der Berfhuldung und der Rechtsverletzung ein unmit- 
telbarer fei. Wenn dem Gommodatar, welcher die gelichene Sache gegen bie 
Beflimmungen des Contracts auf einer Reife mit fich geführt bat, dieſe Sache 
unterwegs durch Räuber abgenommen wird, fo haftet er für die Nichterfül⸗ 
lung des Contracts; ebenfo haftet derjenige, welcher das Anfertau eines Schif- 
fes abgehauen hat, für die Beſchaͤdigung des Schiffes, wenn dieſes in 
Folge eines fih erhebenden Sturmes an den Strand getrieben und beſchadigt 
wird. L. 18 pr. commod. (13. 6). L. 1 $. 4 D. de O. et A, (44.7). L. 
29 6.5 D. ad legem Ag. (9. 2). In den Fällen der Culpa wirb fogar 
regelmäßig nur ein mittelbarer Gaufalnerus zwifchen der Verſchuldung und 
ber eingetretenen Rechtsverleßung vorliegen. 
10) L. 23 $. 4 D. ad leg. Aq. (9. 2). Bergl. au L. 6 D. de vi (43. 16). 
Der Beweis dürfte in diefem Fall allerdings fehr ſchwer herfiellig zu machen 
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So wird ferner, wenn ein jchadhafter Balfen ober ein jchabhaftes 
Gefäß verfauft if, zu dem Intereffe, welches der Käufer daran hatte, 
Daß der Balfen oder das Gefäß fehlerfrei geweſen fei, nicht blos der 
höhere Werth gerechnet, welchen der Gegenftand gehabt Hätte, wenn 
er fehlerfrei gerwefen wäre, jondern audy der Schaden, den Der Käu⸗ 
fer durch Die Benugung der fehlerhaften Sache erlitten hat, wie z. B. 
wenn er den Bulfen zu einem Hausbau verwendet hat, und das Haus 
in Folge der fchlechten Beichaffenheit des Balkens eingeftürzt ift, oder 
wenn er Wein in das Gefäß gefüllt Hat, und dieſer in Folge ber 
Schadhaftigkeit des Gefäßes ausgefloffen ift 1). 

Die angeführten Enticheidungen dürften beweiſen, Daß im Allge- 
meinen nichtö weiter von den römifchen Juriften gefordert wurde, als 
daß der Echaden die wirfliche Folge der zum Erſatz verpflichtenden 
Thatſache ſei. Diefer Sag bedarf jedoch einer näheren Ausführung, 
weiche in den folgenden 88. gegeben werben ſoll. Zugleidy find dort 
die Beichränfungen, denen derfelbe unterliegt, anzugeben, foweit nicht 
die Darlegung derjelben eine vorgängige Yeftftelung der Grundſaͤtze 
über Die Schätzung erfordert, und deshalb erft unten ($. 21) erfolgen 
fann. 


8. 16. 


Eaufalnerus zwifchen dem eingetretenen Schaden und einer zum 

Erfag verpflichtenden Thatſache. — Nähere Begränzung bes 

Sanfalnerns (infonderheit Ausfchliefung des Schadens, der 

auch ohne die Dazwiſchenkunft der verpflichtenden Thatſache ein- 

getreten wäre, und bdesjenigen Schadens, der durch Anwendung 

der gebirigen Sorgfalt von Seiten des Befchädigten hätte ver- 
mieden werben Tonnen). Beweis, 


Der Sab, daß derjenige und nur derjenige Schaden in Be- 
tracht fommt, welcher Die wirkliche Folge Der zum Erſatz verpflichten- 


gewefen fein, au) wenn man von der Annahme ausging, daß die Tortur ein 
unfrügliches Mittel zur Entdedung der Wahrheit fei. 

11) L.6 $. 4. L. 13 pr. D. de act. empti (19..1). 
Mommfen, Beiträge. I. Abth. 10 
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den Thatiache ijt, bildet Die Grundlage für Die Berechnung des In 
tereſſe. Diejer Satz reicht jedoch nicht aus; vielmehr finden ſich im 
römifchen Redyt mehrere Beftimmungen, durch welche theil@ Die Be: 
deutung des gedachten Satzes näher feitgeftellt, theils derjelbe gewii- 
jen Beichränfungen unterzogen wird. Hier haben wir e8 zunädhft nur 
mit denjenigen Beſtimmungen zu thun, welche fid) ſowohl auf den po- 
fitiven Schaden, als auch auf den entgangenen Gewinn beziehen, jo 
Daß, wenn wir im Nachfolgenden von einem Schaden ichlechthin ſpre⸗ 
hen, wir Darunter beide Arten Des Schadens verftchen. Die Beiſpiele, 
welche wir zur Begründung der aufzuitellenden Regeln anführen wer 
den, werden wir jedody vorzugsweiſe vom pofttiven Schaden entneb: 
men, theild weil die meiften der in Betracht kommenden Enticheidun- 
gen der Quellen auf Fälle des pofitiven Schadens ſich beziehen, theils 
weil im folgenden $. noch bejonderd von dem entgangenen Gewinn 
die Rede fein wird. 

Die Beitimmungen des römiihen Rechts, welche wir hier anzu- 
führen haben, beziehen fich auf zwei Fragen, nämlich darauf, ob Der 
Schaden auch ohne die Dazmwiichenfunft der zum Erſatz verpflichtenden 
Thatſache eingetreten wäre, und ob der Schaden ungeachtet des Ein« 
tretend Diefer Thatſache Hätte vermieden werden fönnen. 


In Anjehung der erften Frage können wir ein Zweifaches aus den 
Duellen entnehmen. Der Umftand, Daß der Schaden mög: 
licherweiſe au ohne die Dazwifchenfunft der zum Er: 
faß verpflidhtenden Thatſache eingetreten wäre, ſteht ber 
DBerüdfichtigung deſſelben nit entgegen; Dagegen fann 
ber Schaden nit in Anrechnung gebradht werden, wenn 
ed ale gewiß vorliegt, Daß Derfelbe auch jonft eingetre— 
ten wäre. 

Der erfte Sa ergiebt ſich ſchon aus Der Natur der Sache. 
Wollte man die bloße Möglichkeit, dag der Schaden auch fonft ein- 
getreten wäre, für einen genügenden Grund halten, dem Beſchaͤdigten 
den Anfprud auf Erſatz zu entziehen, jo wiürbe felbit derjenige Scha⸗ 
den, welcher Die unmittelbarfte Folge der verpflidhtenden Thatſache iſt, 
nicht berüdfichtigt werben können, weil eine derartige Möglichkeit in 
feinem Fall ausgefchloffen it. — Es muß aber hier noch beſonders 
hervorgehoben werben, daß die angeführte Möglichkeit namentlich 
dann nicht in Betracht kommt, wenn fie ſich darauf flügt, daß ber 
Beichäbigte vielleicht nicht al8 ein diligens paterfamilias gehandelt 
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haben könnte, oder daß ein Dritter moͤglicherweiſe einer Rechtsver⸗ 
letzung ſich ſchuldig gemacht hätte. Selbft dann, wenn der Befchä- 
digte fih im Allgemeinen als ein nachläfiger Menſch benimmt, wird 
der Berpflichtete fi auf eine bloß mögliche Nachlaͤſſigkeit deſſelben 
nicht berufen koͤnnen. Iniofern «8 ſich darum fragt, wie Jemand ſich 
benommen haben würde, wenn Diejed oder jened Ereigniß nicht ein- 
getreten wäre, wird immer angenommen, Daß er fo gehandelt haben 
würde, wie ein diligens paterfamilias es gethan hätte. Dies fin 
den wir denn aud) in Betreff der hier vorliegenden Frage auf Das 
Entichiedenfte in den Quellen anerkannt. 

Derjenige, dem eine Beweisurkunde enhvendet oder vernichtet ift, 
fann, wenn er in Folge Davon einen Proceß verloren hat, Diefen Scha⸗ 
den erjegt verlangen, ohne daß er den Einwand zu beforgen braucht, 
daß er, auch wenn er die Beweisurfunde gehabt, Diefelbe möglicher: 
weite Doch im Proceß zu benutzen verfaumt hätte, und daß der Rich— 
ter möglicherweife, wenn die Beweisurfunde ihm vorgelegen, den 
Werth derjelben verfannt hätte '). | 

Wenn in Folge eines Delictd eine Servitut oder ein fonftiges 
Recht durch Nichtgebrauch, Erſitzung oder Berfährung verloren gegans 
gen ft, to muß der Werth dieſes Rechts erjegt werben, obgleich Der 
Beſchaͤdigte vielleicht auch funft Die rechtzeitige Ausübung oder Gel- 
tendmachung Des Rechts verfäumt hätte 2). 


1) L. 10 $. 3 D. de edendo (2. 13). L. 40 D. ad leg. Aq. (9. 2). L. 27. 
L. 32. L. 82 6. 3 D. de furtis (47. 2). Panlus R. S. II. tit. 31 $.32. — 
Der Beweis des Schadens wird hier freilih in den meiſten Fällen ſchwer zu 
führen fein; und wenn ber Beweis geführt werden kann, fo wird fehr Häufig 
eben damit auch vorliegen, dag ber Befchäbigte durch gehörige Sorgfalt den 
Schaden hätte vermeiden Fönnen, und aus biefem leßteren Grunde ber Anſpruch 
auf Erflattung des Schadens ausgefchlofien fein. S. darüber unten bie Gr- 
örterungen über bie zweite Frage. 


2) L. 4 pr. D. ne quis eum (2. 7). L. 3. pr. D. de eo per quem factum 
(2. 10). L. 9. $. 1. L. 10. D. de vi (43. 16). L. 18. 23 de aqua quott. 
(43. 20). L.15 8.8. L. 21 8. 3. D. quod vi (43. 24). — Dem im 
Tert angeführten Fall fleht der Berluft des, einem Schuldner zuftehenden 
Wahlrechts in Folge der Vernichtung bes einen der gefchuldeten Objecte gleich. 
Auch hier fann ter Befchädigte die Erſtattung bes Nachtheils verlangen, 
welchen er dadurch erlitten hat, daß er fih jet nicht mehr durch Hingabe 
des vernichteten Objects befreien fann, fondern das übriggebliebene Object 
feiften muß, obgleich es nicht unbebingt gewiß if, daß er ohne bie Dazwiſchen⸗ 

10 
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Ebenſo kann der Beichädigte, wenn er durch ein Delict oder Die 
Richterfüllung einer Obligation gehindert ift, eine andere Obligation 
zu erfüllen, und in Folge davon eine von dem Belchädigten verfpro- 
chene Conventivnalftrafe verwirkt ift, oder Pfänder, welche er beftellt 
hatte, verfauft find, die Erſtattung des dadurch erlittenen Schadens 
immer verlangen, wenn es in Folge der verpflichtenden Thatſache ihm 
unmöglich war, die andere Chligation zu erfüllen; — wie dies der 
Fall ift, wenn der Beichädigte eine species zu leiften hatte, welche 
von einem Anderen vernichtet oder entwendet ift, oder wenn beide Obli- 
gationen auf Diejelbe species gerichtet waren ?). Auch bier Fönnte 
derfelbe Einwand erhoben werden, wie in den vorher erwähnten Fäl: 
len; doch wird darauf Feine Rückſicht genommen. 

Derſelbe Grundſatz wird in Anſehung des entgangenen Gewinns, 
wie wir im folgenden $. jehen werden, in einer Reihe von Belipielen 
anerfannt. Hier mag es genügen, darauf Binzuweiien, daß in Den 
Hüllen, in welchen cin Intereffe wegen der entzogenen Benutzung einer 
fruchttragenden Sache in Anipruch genommen werben Tann, felbft Die 
Srüchte nicht würden in Betracht fommen fönnen, wenn die Berufung 
darauf, Daß der Beichädigte es möglichermweile an der nöthigen Sorg⸗ 
jamfeit hätte fehlen laſſen, zu berücfichtigen wäre. 


Die angeführten Beifpiele beiweilen zur Genüge, daß Die bloße 
Möglichkeit, Der Schaden könnte auch fonft eingetreten fein, nicht in 
Betracht kommt. Dagegen kann Der eingetretene Schaden nicht bes 
rüdfichtigt werben, wenn es als gewiß vorliegt, Daß er auch 
ohne die Dazwiſchenkunft der zum Erfah verpflichtenden 
Thatſache eingetreten wäre. 

Diefer Sag ergiebt fich mit Nothiwendigkeit aus demjenigen, was 
über den Begriff des Intereffe bemerkt if. Durch Die Leiftung Dee 
Intereffe fol dem Befchädigten dasjenige zu Theil werben, was er 


funft bes befchäbigenden Ereigniſſes die vortheilhaftere Wahl getroffen hätte. 
©. L. 55. L. 37 $. 1 D. ad leg. Ag. (9. 2). L. 16. 16. D. si quadru- 
pes (9. 1). 

3) L. 22 pr. D. ad leg. Ag. (9. 2). L. 67 $. 1 D. de furtis (47. 2). Bgl. 
auch $. 20 i. f. I. de inut. stip. (3. 19). — Selbft dann, wenn durch bie 
rechtswidrige Handlung für den Befchäbigten eine wahre Inmöglichfeit, die 
feinerfeits eingegangene Obligation zu erfüllen, nicht herbeigeführt wird, wie 
bei Geldſchulden, kann er unter Umſtaͤnden Erfaß der Conventionalſtrafe ver: 
langen. ©. unten Rote 19. 
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haben wuͤrde, wenn Das befchädigende Ereigniß nicht eingetreten wäre, 
Dazu können aber -jelbfiverftändlich folche Vortheile nicht gerechnet wer: 
den, weldye audy ohne Die Daywilchenfunft Des befchädigenden Ereig- 
niſſes aus dem Vermögen des Beſchaͤdigten ausgeſchieden oder nicht 
in Daffelde gelangt wären. Aus dem gebachten Umftande geht zu: 
gleidy hervor, Daß nicht Die zum Erjag verpflichtende Thatſache, fon- 
bern Das fpätere Ereigniß der wahre Grund des eingetretenen Scha⸗ 
dens ift. 

Der angeführte Cat wird überdies in verichledenen Anmwendun- 
gen in den Quellen anerfannt. 

Die alienatio judicii mutandi causa verpflichtete zur Leiftung 
des Intereffe, welches unter Umftänden in dem Werthe der Forderung, 
Deren Gegenftand veräußert war, beſtehen konnte. Wenn nun durch 
ein ſpäteres Ereigniß, welches auch ohne Die Veräußerung eingetreten 
wäre, ter Gegenitand der Forderung untergegangen und dadurch Der 
Anſpruch aufgehoben war, fo Fonnte der Wert der Forderung nicht 
verlangt werden, weil es Dann vorlag, Daß der Schaden auch 
ohne Die Dazwiſchenkunft der verpflichtenden Thatſache eingetreten 
wäre ?). 

Wenn derjenige, weldyer mit der rei vindicatio belangt ift, do⸗ 
loſer Weife den in Anſpruch genommenen Eclaven beterlorirt, Der 
Eclave aber darauf aus einem anderen Grunde ohne Schuld des Be: 
klagten geftorben ift, fo Fann nach Den allgemeinen Grundjägen über 
das Intereſſe Die Erftattung des durch Die Deterioration verurjachten 
Schadens nicht verlangt werden, weil es vorliegt, Daß er, auch wenn 
Die Deterioration nicht erfolgt wäre, den ganzen Werth des Sclaven, 
alfo auch denjenigen Theil des Werthes, Der Durch Die Deterioration 
entzogen war, verloren hätte. Daß dennoch in diefem Fall die actio 
legis Aquiliae zugelafien wurde, hat allein darin feinen Grund, Daß 
bier ein früherer Zeitpunft der Berechnung des Intereffe zu Grunde 
gelegt ward 9). 


4) L. 4$. 5 D. de alienat. jud. mut. c. (4. 7). 

5) L. 278. 2 D. de rei vind. (6. 1). Anders würbe die Entfchelbung aus- 
fallen, wenn der Sclave nachher durch einen Dritten getöbtet wäre. Zwar 
hätte der Gigenthümer in biefem, wie in dem oben erwähnten Fall, den Scla⸗ 
ven auch ohne die Dazwifchenfunft ver Deterioration nicht erhalten; er Hätte 
aber, falls die Deterioratton nicht erfolgt wäre, von dem Dritten eine bebeu- 
tendere Summe als Entſchaͤdigung verlangen Fönnen, und bafür muß ihm 
allerdings ein Erſatß geleiftet werben. 
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Gegen denjenigen, welcher doloſer Weile des Beſitzes von Erbſchafts⸗ 
fachen fich entäußert hat, kann die hereditatis petitio angeftellt werben, 
welche hier durchaus bie Natur einer perfönlichen Entſchaͤdigungsklage 
ex delicto hat®). Auch hier kann aber ein Erfah für Die veräu 
Berte Sache nicht verlangt werben, wenn Diefelbe nachher in Yolge 
eined Ereigniffes untergegangen ift, weldhes fie in. gleicher Weile ohne 
die Veräußerung betroffen hätte 7). 

Ebenſo konnte endlich Der Gläubiger, welcher wegen verzögerter 
Leiftung eines gefchuldeten Eclaven einen Anipruch auf Das Zeitinter: 
effe hatte, ten Geninn aus den operae des Sclaven nicht in Anrech⸗ 
nung bringen, wenn aud im Sal einer vechtzeitigen Xeiftung wegen 
einer eingetretenen Krankheit des Eclaven Feine Dienfte von demfelben 
hätten geleiftet werden fönnen ®). 


Außerdem fönnen wir und, um den aufgeftellten Sat völlig außer 
Zweifel zu jegen, noch auf eine Reihe von Entfcheidungen berufen, in 
welchen es fi zwar nicht um den Gaufalnerus zwiſchen Dem einge: 
tretenen Schaben und der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache, wohl 
aber um einen anderen Caufalnerus Handelt, nämlicy Darum, ob eine 
zur Frage ftehende Thatfache in einer ſolchen Weiſe herbeigeführt if, 
daß Diefelbe geeignet ift, einen Anſpruch auf das Intereſſe zu begrün- 
den (vgl. oben S.-139). Auch Die legteren Entſcheidungen find 
für unfere Srage von Bedeutung, indem fie und zeigen, in welcher 
MWeife die römifchen Juriften Das Weſen der Caufalität aufgefaßt 
haben; überdies ift es in manchen Faͤllen zweifelhaft, welcher der ers 
wähnten Raufalzufammenhänge In Betracht fommt. Eben deshalb 
möge ed mir vergönnt fein, auch in Betreff des zuletzt erwähnten 
Gaujalnerus einige Beiſpiele anzuführen. 

Der Berfäufer einer fremden Sache braucht, wenn Diefe vor Der 
Evictton untergeht, feinen Erſatz zu leiften. Hier ift in der That eine 
zum Erſatz verpflichtende Thatfache gar nicht eingetreten. Wenn näm- 
lich dem Verkäufer Die BVerpflihtung auferlegt wird, Das habere 
licere zu präftiren, fo heißt dies nur, Daß der Verfäufer für denjeni⸗ 


6) ®ergl. L. 52 D. de rei vind. (6. 1). 
7) L. 36 $. 3 D. de hered. pet. (5. 3). Daß der Bellagte den erlangten 
Kaufpreis herausgeben muß, beruht auf anderen Gründen. 


8) Vergl. die allerdings zunächft nur auf die Folgen ber Litisconteftation ſich be⸗ 
jiehende L. 79 D. de rei vind. (6. 1). 
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gen Berluft der Sache haften ſoll, welcher eine Folge davon ift, Daß 
ihm Das Eigenthum oder Das jonft in Betracht kommende Recht an 
der Sache fehlte. In dem erwähnten Ball hätte aber felbft ber 
Eigenthümer das habere licere nicht weiter präftiren fönnen, als ber 
Berfäufer e8 gethan hat. Der Umftand, Daß die verkaufte Sache, 
wenn fie nicht vorher untergegangen, vielleicht oder gar wahrfcheinlich 
evincirt wäre, fommt nicht in Betracht 9). 

Ebenſo verhält es fich, wenn der Käufer die gefaufte Sache der 
relinquirt 19), ferner wenn er den gefauften Sclaven manumittirt hat. 
Auch hier it dad habere licere fo lange präftirt, als es Dem Käu- 
fer überhaupt präftirt werben konnte. Deshalb kann, wenn ber Ma- 
numittirte fpAter von einem Anderen in servitutem vindicirt wird, Fein 
Erſatz für den Werth des Sclaven verlangt werben 11). 


9) Bergl. L. 21 pr. L.64 8. 2 D. de evict. (21. 2). L. 26. C. de evict. (8. 
45). Auf denfelben Grund beruht die Entfcheldung in L. 21 $. 3 D. de 
eviet. (21. 2). Diefe Stellen beziehen ſich allerdinge zunächſt nur auf bie 
stipulatio duplae; doch ergiebt fi aus denfelben, daß auch bie actio. empti 
ausgeſchloſſen iſt. Nur im all eines Dolus des Verfäufers kann bier nach 
L. 21 pr. i. f. D. de evict. geflagt werben; vergl. au L.5C. de rescind. 
vend. (4. 44). In diefem all it aber das verpflichtende Greigniß nicht die 
Nichterfüllung des Contracts, fondern die dolofe Berleitung zur Eingehung 
des Gontrarts. Die letztere Thatfache if aber vollig in Wirkjamfeit getreten; 
auch ift der durch diefelbe eingetretene Schaden In Folge des fpäteren Unter 
gangs der verfauften Sache nicht weggefallen. Würe der Contract nicht ein- 
gegangen, fo würte ber Käufer zwar bie untergegangene Sache auch nicht 
gehabt haben, wohl aber ven Kaufpreis nıt den Nußungen, welche er aus 
demfelben hätte ziehen fönnen. 


10) Bergl. L. ult. D. de evict. (21. 2). 


11) ®ergl. L. 25 D. de eviet. (21. 2). In dem: Fall der Manumiſſion des ges 
kauften Sclaven ift jedoch nicht jeder Anſpruch auf Schadenserfaß ausgefchlofs 
fen. Die VBerpflibtung auf die Präftation des habere licere bezieht ſich 
nicht allein darauf, Daß das Haben felbft praftirt werde, fondern zugleich dar⸗ 
auf, daß dem Käufer auch die übrigen Vortheile gewährt werden, welche er 
gehabt hätte, wenn ber Verkäufer Eigenthümer der verfauften Sache geweſen 
wäre. Eben deshalb muß der Verfäufer in dem zur Frage ftehenden Fall 
den Käufer für den Verluſt des Patronatredhts entſchädigen. L. 458. 2D. 
de act. empti (19. 1). L. 26 D. de evict, (21. 2). Daß dies nur dann 
gelte, wenn der Verfäufer eines Dolus ſich ſchuldig gemacht hat, laͤßt ſich un- 
geachtet der L. 26 D. cit. nicht wohl annehmen. — Die L. 5 $. 5 D. de 
praescr. verb. (19. 5), welche mit den eben angeführten Stellen in Wider 
fpruch zu ſtehen fcheint, bezieht fi auf einen Ball, wo mit der condictio ob 
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Der Ehemann muß ben durch unterlaffene Aufiwendung ber 
nothwendigen Impenſen entftandenen Schaden erjegen, wenn er in 
Folge diefer Eulpa feiner Verbindlichkeit zur Reftitution Des Dos nicht 
gehörig nachkommen fann. Unterläßt er e& nun, ein Dotalhaus zu 
ftüßen, fo haftet er Doch nicht wegen dieſer Nadjläffigkeit, wenn Das 
Haus naher ohne feine Schuld abbrennt. Das fpäter eintretende 
Ereigniß bat es nämlich verhindert, daß die, Nacdhläffigfeit Des Ehe⸗ 
manns ein Greigniß berbeigeführt Hut, welches denſelben zum Scha⸗ 
denserſatz hätte verpflichten Fönnen, wie 3. B. den Einfturz des Haus 
fes. 12) 

Endlich finden fi) noch in den Quellen verichiedene Faͤlle er 
wähnt, in Anfehung deren es zweifelhaft fein kann, wohin man fie zu 
rechnen hat; es find Die Bälle, in welchen der Schuldner zwar Durch 
feine Eulpa die Erfüllung der Obligation fi) unmöglich gemacht Hat, 
fpäter aber ein cafuelles Ereigniß eingetreten iſt, welches auch ohne 
bie vorhergegangene culpofe Handlung oder Unterlaffung des Schuld⸗ 
ners eine Unmöglichkeit der Leiftung herbeigeführt haben würde. Yür 
Die Glaifification dieſer Faͤlle kommt es darauf an, ob man die cul- 
poje Herbeiführung der Unmöglichkeit der Leiftung oder die Darauf bes 
ruhende Nichterfüllung der Obligation als die zur Leiftung bes In⸗ 
terefie verpflichtende Thatſache anſieht. Iſt Die erftere Auffaffung die 
richtige, fo liegt der Grund, weshalb Hier das Interefie nicht in An⸗ 
fprud) genommen werden Tann, darin, Daß der Schaden aud) ohne Die 
Dazwiſchenkunft der zum Erfag verpflichtenden Thatſache eingetreten 


causam datorum das ntereffe verlangt wird, was der Kläger daran batie, 
einen Sclaven nicht manumtitirt zu haben. Hier — heißt es — foll ter 
Bortheil des Batronatrechts nit in Abzug gebracht werden, weil berfelbe 
nicht gefchäbt werben Zönne. In dem letzten Fall würde die Schäßung tes 
Werthes des Patronatrechts zum Vortheil eines frivolen Schulpners dienen, 
während fie in dem oben angeführten Fall zum Nachtheil des Schuldners 
gereicht, welcher die von ihm übernommene Verpflichtung nicht erfüllt bat; 
dies Ift wohl der wahre Grund der verſchiedenen Entſcheidung. Mn einen 
eigentlichen Widerfpruch zu denfen, ift nicht wohl thunlidy, da bie L. 5 $. 5 
D. de praeser. verb., die L. 45 $. 2 D. de act. empti und bie L. 26 D. 
de eviet. ſaͤmmtlich aus den Schriften des Paulus, die erften beiden Stellen 
fogar aus demfelben Buch feiner Qudäftionen entnommen find. S. aud un: 
ten $. 23. 


12) L. 4 D. de impensis (25. 1). — Ein anderes Belfpiel, welches hierher ge⸗ 
hört, ift oben ($. 15 Note 7) angeführt. 
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wäre. Iſt Dagegen Die letztere Auffaffung anzunehmen, ſo find Die 
zur Frage ftehenden Fälle zu derjenigen Claſſe von Fällen zu zählen, 
von welchen wir zulegt geiprochen haben; der Grund, weshalb hier 
ein Anfpruch auf das Interefie ausgeſchloſſen ift, Tiegt alsdann Darin, 
Daß «8, da die Erfüllung der Obligation auch ohne die Eulpa des 
Schuldners unterblieben wäre, an einem genügenben Gaufalnerus zwi⸗ 
fchen dieſer Culpa und der Richterfülung der Obligation fehlt, Die 
Richterfüllung mithin Feine folche if, welche zur Leiflung des Intereffe 
verpflichtet. 

Wie wir unten bei Der Unterfuchung über die Beweislaſt ſehen 
werden, bleibt es ſich in Anſehung der hier in Betracht kommenden 
Frage für das praktiſche Reſultat gleich, welcher Auffaſſung wir fol 
gen, und darin mag es feinen Grund haben, Daß Die römijchen Ju⸗ 
riften nicht in allen Stellen den Geſichtspunkt auf gleiche Welie be- 
fimmt haben. 

Meines Erachtens dürfte nun zwar die letztere Auffaffung den 
Duellen am meiften entiprechen; aus dem oben (S. 150) angeführten 
Grunde will ich jedoch auch Hier einige Enticheidungen, welche ſich 
in ben Quellen finden, hervorheben. 

Wenn ein Schuldner durch Manumiſſton oder Verkauf des ges 
ſchuldeten Sclaven die Leiftung deffelben ſich unmöglich gemacht Hat, 
fo kann deffenungeachtet Tein Erſatz von ihm verlangt werden, wenn 
der Sclave nachher (an einer Krankheit, die ihn auch fonft in gleicher 
Weite betroffen hätte) geftorben ift, weil aus Diefem Creigniß fich ers 
giebt, Daß der Eclave auch dann, wenn der Schuldner feiner Culpa 
fi) fchuldig gemacht, nicht Hätte geleiftet werden können, es demnach 
an einem genügenden Gaufalnerus zwifchen Der Culpa des Schuld» 
ners und der Nichterfüllung der Obligation fehlt 13). 


13) L. 45 D. de O. et A. (44. 7). L. 21 D. de hered. vend. (18. 4). In 
der lebten Stelle wird bemerkt: die Sache ſei fo anzufehen, ale ob ber 
Schuldner ven Sclaven nicht verfauft hätte; in der erftien Stelle wird ale 
Entſcheidungsgrund angeführt: „non enim per eum stetisse videtur, quo 
mimus eum praestaret“. Die lebten Worte fpiechen namentlich dafür, daß 
der Juriſt bei feiner Entſcheidung die zweite der oben erwähnten Auffaflun- 
gen zu Grunde gelegt hat. — Die Entſcheidung gilt übrigens, wie in ben 
Stefien ausdrücklich bemerkt wird, nur für den Wall, daß der Schuldner nidht 
vor dem Tode des Schaven in Mora verſetzt war; etwas, was aus den Durch 
die Mora begründeten befonderen Berpflichtungen bes Schuldners fich 
ergiebt. 
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er ein Schiff zum Transport von Waaren vermiethet und dar: 
auf Die Wauren gegen die Beilimmungen des Contracts in ein’ ande: 
red Schiff umgeladen hat, fann fi), wenn das lehtere Schiff mit Den 
Waaren untergegangen ift, nicht Darauf berufen, Daß es ihm caſuell 
unmöglich geweſen fei, Die Waaren am Beitimmungsorte abzuliefern, 
weil er durch das Umladen derfelben einer Culpa fi ſchuldig ge 
macht hat. Die Eontractöffage kann jedoch nicht gegen Ihm angeftellt 
werben, wenn das Echiff, welches nady den Beftimmungen Des Con: 
tracts zum Transport der Waaren beflimmt war, und jebt mit einer 
anderen Kracht Diefelbe Reife gemacht hat, gleichfalls caſuell zu Grunde ge: 
gangen ift, weil es ſich aus dem lebteren Umftande ergiebt, Daß Die 
Erfüllung Der Obligation auch ohne Das contractwwidrige Umlaben der 
Waaren verhindert worden wäre 1%). 

Ebenſo ift der Ehemann, welcher gegen den Willen der Frau 
einen Dotaliclaven manumittirt hat, deſſenungeachtet nicht verpflichtet, 
nah Auflöfung der Ehe Der Frau das Intereſſe zu erſtatten, wenn 
der Sclave inzwiſchen geſtorben iſt 16). 


Halten wir nun mit Den oben angeführten directen Beweisſtellen 
bie zulegt erwähnten Entfcheldungen zulammen, fo müffen wir es ale 
unzweifelhaft anfehen, daß bei Der Berechnung des Intereffe derjenige 





14) L. 10 $. 1 D. de lege Rhodia (14. 2). 


15) L. 61 D. sol. matr. (24. 3). Daß der Shemann, va er durch den Ted 
des Eclaven befreit wird, das commodum herausgeben muß, welches er durch 
diefen Tod erlangt, ergiebt fih aus dem Gruntfag, daß derjenige, weldher die 
Gefahr teigt, auch das commodum in Anfpruch nehmen fann. Iſt die 
Manumifften mit Einwilligung der Brau gefhehen, fo Braut der Ehemann 
nur denjenigen Theil ber Erbſchaft des Manumittirten herauszugeben, auf 
welchen er als Patron einen Anſpruch hatte; vgl. L. 61. L. 649.5 D. 
eodem. — Der Strenge nad würde wohl auch das oben (S. 149) aus L. 
278. 2 D. de rei vind. (6. 1) angeführte Beifpiel hierher gehören, weil es 
fih auch hier um die gehinverte Erfüllung einer obligatorifchen Verpflichtung. 
nämlid der Berpflihtung aus dem durch die Litisconteftation begründeten 
quaftcontractlihen Berhältnig handelt. Ich habe diefe Stelle jedoch oben ale 
directe Beweisftelle für die aufgeftellte Megel angeführt, weil Baulus in ter: 
felben die erfte der beiden oben angegebenen Auffafiungen zu Grunde legt, 
voie aus dem Entſcheidungsgrund: „quia nibil interest petitoris“ hervor: 
gebt; zudem Tonnte, was die aclio logis Aquiliae beiraf, nur Die Frage, ob 
ein Intereffe anzunehmen fei, in Betracht kommen. 
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Schaden nicht berüdjichtigt wird, welcher auch ohne Die Dazwiſchen⸗ 
funft der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache eingetreten wäre. Auch 
findet fich, fo viel mir befannt ift, Feine einzige Enticheidung in Den 
Duellen, welche damit in Widerſpruch ftände 1%), Bei einigen Ent- 
iheidungen fann aber freilich ein Zweifel entftehen, wenn man denje⸗ 
nigen Umftand, welcher zur Leijtung des Intereffe verpflichtet, nicht 
ganz genau feſtſtellt. Dies ift namentlid) in Anſehung einer Stelle 
der Sal, auf welche ich eben deshalb Hier nody etwas näher eingehen 
will. Es ift die L. 38 8. 3 D. de solut. (46. 3), deren Worte 
folgendergeftalt Tauten: 


„Qui hominem promisit, si statuliberum solvat, magis puto 
non esse exspectandam conditionem: sed et creditorem 
agere posse, et illi condictionem competere: quod si in- 
terim conditio defecerit, liberatur, perinde atque si quis 
pendente conditione selvit per errorem, et ante quam 
condiceret, conditio exstiterit. Illud nullo modo dici 

_ conveniet, si mortuo Sticho conditio deficiat, liberari 
debitorem: quamvis, si vivente eo defecerit, liberaretur: 
quando isto casu nullo tempore perfecte hominem meum 
feceris: alioquin prope erit, ut, etiam Si eum servum, 
in quo ususfructus alienus est, mihi solveris, isque usu- 


16) Man könnte fih nur etwa auf L. 11 $. 3 und L. 51 D. ad legem Aquil. 
(9. 2) berufen, indem nah diefen Stellen die actio legis Aquilise gegen 
denjenigen, welcher einen tödtlih verwundeten Sclaven durchbohrt hatte, de 
occiso servo angeftellt werden konnte, obgleich es gewiß war, daß der Tod bes 
Sclaven au fonft in Kurzem erfolgt wäre. Daß aber diefe Stellen ber 
obigen Regel nicht wiberfprechen, iſt völlig Mar. Durch die fofortige Her: 
beiführung des Todes des töbtlich vermundeten Sclaven wurben nämlich dem 
Eigenthümer die Vortheile entzogen, welche er troß der töbtlichen Verwun⸗ 
dung noch durch den Sclaven hätte erreichen Tönnen, und diefe Vortheile 
fonnten, wenn der Sclave auch unfähig war, operae zu leiften, doch unter 
Umftänden fehr erheblich fein, fo 3. B. wegen einer dem Sclaven vbeferirten 
Erbſchaft; vgl. L. 51 D. eit. — Nur dann würde nad) den allgemeinen 
Grundfäßen über das Intereffe eine Entſchädigungsklage ausgefchloflen gewe: 
fen fein, wenn der Sclave in Folge der töbtlihen Verwundung völlig werth: 
06 geworden mar; daß deſſenungeachtet au in diefem Wall die actio legis 
Aquilise angeftellt werben Tonnte, beruht auf ben eigenthümlichen Beſtim⸗ 
nungen ber lex Aquilia über die bei der Feſtſtellung des Intereffe zu Grunde 
zu legende Zeit. 
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fructu nıanente decesserit, ea solutione liberatus videa- 
ris: quod nullo modo probandum est: sicuti si commu- 
nem solvisses isque decessisset.“ ° 
Diefe Stelle erflärt fih ohne Schwierigkeit, menn wir bedenfen, 
Daß fie auf eine generiſche Obligation ſich bezieht, weldhe noch dazu 
in der Form der Stipulation abgeichloffen if. Wer nun einen Scla- 
ven in genere veripricht und einen statuliber ober einen jolchen lei: 
ftet, an welchem ihm nur Die bloße PBroprietät zufteht, hat in ber 
That feiner Verpflichtung noch gar nicht genügt. Denn er fol einen 
Sclaven leiſten, an welchem der Stipulator das volle Eigentum er: 
hält 17%. Daß in den erwähnten Fällen feine Erfüllung der Verbind⸗ 
lichfeit angenommen wird, auch nicht eine theilweije, geht daraus 
hervor, Daß dem Promiffor in Betreff des von ihm ©eleifteten Die 
condictio indebiti zugeftanden wird (‚et illi condictionem com- 
petere‘). Daffelbe gilt, wenn der Schuldner bei einer generijchen 
Obligation einen gemeinichaftlichen Sclaven tradirt; hier kann er nur 
das Eigenthum an dem ihm gehörigen Theil übertragen; eine foldhe 
Leiftung wird aber nicht einmal als eine theihwveife Erfüllung Der ge⸗ 
neriſchen Obligation angefehen, weil fonft Das Rejultat herauskommen 
würde, Daß der Schuldner ſich durch Leiftung von Theilen verfchiebe- 
ner Sachen befreien koͤnnte. Nur dann und erft dann wirb in Diefem 
Hall eine Erfüllung angenommen, wenn audy das Eigentum an Dem 
anderen Thelle der Sache übertragen wird 19). Geht nun in Den an- 
gegebenen Bällen nad) der Tradition Die Sache unter, fo kann eine 
‚Befreiung des Schuldners nicht eintreten. Zwar würde der Gläubiger 
den Schaden auch dann erlitten haben, wenn dem Schuldner Der 
geleiftete Gegenftand vollftändig gehört Hätte, und derſelbe durch bie 
Tradition in das volle Eigentfum des Gläubigers übergegangen wäre. 
Dies iſt aber hier nicht enticheidend, weil Der Schuldner Der von ihm 
übernommenen Berpflichtung zufolge Das Eigentum zu übertragen 
hatte. Hätte er nämlich Diefe Verbindlichkeit erfüllt, fo hätte er Den 
Sclaven, welchen er geleiftet Hat, nicht Teiften können, weil er an die⸗ 
fem nicht das volle Eigentfum Hatte; er ‚hätte Dann einen anderen 
Sclaven Ieiften müffen, und in Diefem Ball hätte Das fpäter eintre- 
tende Ereigniß den Gläubiger nicht betroffen. 


17) L. 25 $. 1 D. de eontr. empt. (18. 1). 
18) L. ꝰ 8. 1. L. 34 8. 1 D. de solut. (46. 3). 
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Die zweite Frage, mit welcher wir uns zu beichäftigen haben, 
ift die, ob der Schaden hätte vermieden werben fönnen. 

Auch hier Tann die bloße Möglichkeit, daß der Schaden 
ungeachtet Des Eintretens der zum Erſatz verpflichtenden 
Thatjade Hätte vermieden werden fönnen, nidht in Be- 
trat fommen. Es wird in den Quellen anerfannt, Daß der 
Gläubiger, welcher durch die Nichterfüllung einer Ohligation gehin- 
dert ift, eine eigne Verbindlichkeit zu erfüllen, und in Folge Davon 
eine Eonventionalftrafe verwirkt hat, auch Dann unter Umftänden ben 
Durch Die Verwirkung der Conventionalftrafe entftandenen Schaben er- 
ftattet verlangen kann, wenn die Obligationen auf Geld gerichtet wa⸗ 
ren, obgleih hier Doch von einem unvermeidlichen Schaden nicht 
geiprochen werden kann !9). Eben fo kann wegen verzögerter Erfül- 
lung einer Geldſchuld unter Umftänden der Gewinn in Anſpruch ges 
nommen werden, weldyer Durch den Einfauf von Waaren hätte erzielt 
werden fönnen, obgleid eine wahre Unmöglichkeit, den Gewinn 
zu erlangen, durch die Mora des Schuldners nicht herbeigeführt 
ift 20). 

Dagegen darf der Schaden niht in Anrehnunggebradt 
werden, wenn derjelbe durch Anwendung der gehörigen 
Sorgfalt (der Sorgfalt eines diligens paterfamilias) von Sei» 
ten des Beihädigten Hätte vermieden werben fönnen. 
Dieſer Sat, welcher übrigens, wie wir unten ($. 23) fehen werben, 
für die Fälle dolojer Rechtöverlegungen nicht zur Anwendung fommt, 
enthält eine wahre Beichränfung des Intereſſe, aber eine foldye Bes 
tchränfung, Die fich von jelbft rechtfertigt, da nichts natürlicher ift, 
als daß Jeder die Folgen ber eigenen Nachlaͤſſigkeit jelbft zu tra 
gen hat. 

Der gedachte Grundſatz wird von Bomponius in der L. 203 D. 
de R. J. (50. 17) durch die Worte ausgedrüdt: 


[U U, 


19) L.-3 D. de in litem jur. (12. 3). L. 2 6. 8. D. de co qnod certo loco 
(13. 4). Bergl. aud 118 $. 2 D. de V. O. (45. 1). — Es wird, wie 
wir aus dem Folgenden erfehen werten, in diefen Fällen darauf ankommen, 
ob nicht dem Beſchädigten eine Culpa zur Laft fällt, daß er das Geld nicht 
auf andere Weiſe berbeigefchafft hat. 


20) ©. L. 2 $. 8 D. de eo, quod certo loco (13. 4). — Bon biefer Stelle 
wird unten noch näher die Rede fein. ©. den folgenden $. und $. 26, 
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„Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur 

damnum sentire.“ 

Die aufgeftellte Regel bat, wie wir oben ($. 4 Note 25) bereits 
geiehen haben, eine über Die Lehre von dem Intereſſe hinausgehende 
Bedeutung ; beſonders bedeutend ift fie aber für Diele Lehre, und wird 
bier in mehreren Anwendungen auf das Ausdrücklichſte anerkannt. 

Der Verkäufer eined servus noxius war verpflichtet, Den Scha: 
den zu erftatten, welchen der Käufer dadurch erlitt, Daß eine noxa 
auf dem Sclaven haftete. Leiſtete nun der Käufer, weldyer mit Der 
Delictöflage belangt wurde, die litis aestimatio, während Die noxae 
deditio vortheilhafter gewejen wäre, ober umgefehrt, fo konnte er nur 
verlangen: „quanti minimo defungi potuit,‘“ nicht den Darüber hin 
ausgehenden Schaden, Der dadurch verurjadht war, daß er Die unvor: 
theilhaftere Wahl getroffen hatte. Als Grund wird angegeben: „hoc 
detrimentum sua culpa emptorem passurum, qui, cum pos- 
set hominem noxae dedere, maluerit litis aestimationem suf- 
ferre.“ 21), Ä 

Wenn eine gekaufte Sadye, welche der Käufer Durch gemachte 
Verwendungen verbeffert hat, evincirt wird, fo kann er ben höheren 
Werth der Sache nur iniamweit in Anſchlag bringen, ald er die Er: 
ftattung der Impenſen von Dem Bindicanten nicht hat erlangen fön- 
nen. Inſoweit der Käufer die Erftattung der Impenſen von dem Pin 
Dicanten durch feine Nachläjfigfeit zu erlangen verjäumt hat, muß 
er den Schaden felbft tragen 22). 

Außerdem. mögen auch hier noch einige Enticheidungen folgen, 
in welchen es ſich nicht ſowohl um den Caufalnerus zwiſchen dem 
eingetretenen Schaden und der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache, 
al8 vielmehr darum handelt, ob eine zur Frage ftehende Thatſache in 
der Weiſe herbeigeführt ift, Daß fie zur Begründung eines Anſpruchs 
auf das Intereffe dienen kann. 

Der Käufer, welcher durch feine Schuld den Belid Der gefauften 
Sache verloren hat, und nun gegen den Befiter nicht durchdringen 
21) L. 11 $. 12 D. de act, emyti (19. 1). L. 23 $. 8 D. de Aed. Ed. (21. 

1). Auf demfelben Grundfag beruht die Entſcheidung in L. 16. pr. D. de 

peculio legato (33. 8).- 

22) L. 45 $. 1 D. de act. empti (19. 1). In dieſer Stelle wird zugleich aus⸗ 
drüdlich erwähnt, daß die Entfcheidung nicht für den Fall gilt, wenn der 


Berfäufer eines Dolus fih ſchuldig gemacht Hat. S. darüber unten 
$. 23, 





$. 16. Cauſalnexus. Nähere Begränzung befielben. 159 


fann, während er, falls er noch beſeſſen hätte, Die Klage durch eine 
Einrede hätte abwenden fönnen, kann feinen Erſatz verlangen, obgleich 
er, wenn dem Berfäufer das Eigentum an der tradirten Sache zu 
geftanden Hätte, den Schaden nicht erlitten haben würde. Es wird 
io angeſehen, ald ob der Berluft der Sache nicht ſowohl in dem feh- 
lenden Eigenthum des Berfäufers, als in der Nadyläfiigkeli des Kaäͤu⸗ 
fers feinen Grund gehabt hat. — Daffelbe gilt, wenn der Käufer, 
die gefaufte Sache, ehe Die Eviction erfolgte, hätte uſucapiren Tönnen, 
dieſes aber durch feine Schuld verjäumt Hat, jowie wenn Der ‚Käufer, 
um Die gekaufte Sadye von einem Dritten, in deſſen Beſitz fie gelangt 
ift, wieder zu erlangen, flatt der Publiciana in rem actio, zu deren 
Anftellung der Verkäufer ihn ermahnt hat, die rei vindicatio ange⸗ 
ftellt und in Folge Davon mit feinem Anfpruch auf Reftitution der 
Sache nicht hat durchdringen können 22). 

Derjenige, welcher einen diebiſchen Sclaven deponirte, ober Den 
Auftrag ertheilte, einen beftimmten Eclaven, weldyer den gedachten 
Fehler hatte, zu Faufen, haftete für den Diebftahl, welchen Diejer 
Sclave bei dem Depofitar oder Mandatar verübte, wenn er es culpo- 
fer Weiſe unterlaffen Batte, den Miteontrahenten auf den Charakter 
des Eclaven aufmerkiam zu machen. Hier wird jedoch die Befchräns 
fung hinzugefügt: „si nulla culpa ipsius, qui mandatum vel de- 
positum susceperit, intercedat.“ Eben deshalb Haftet der Man: 
dant oder Deponent nicht, wenn der Diebftahl durch eine Nachlaͤſſig⸗ 
feit veranlaßt ift, deren fi) der Mitcontrahent bei der Aufbewahrung 
jeiner Sachen ſchuldig gemacht Hat 9. 

Wer einen Sclaven in nicht toͤdtlicher Weiſe verwundet Hatte, 
haftete nur de vulnerato, nidht de occiso servo, wenn ter Tod 


23) L. 29 6. 1. L. 56 $. 3. L. 66 pr. D. de evict. (21. 2). Die Stellen be- 
ziehen ſich allerdings zunächft auf die stipulatio duplae; doch find fie unzmei- 
felhaft auch auf die actio ex empto anzuwenden. Andere Beifpiele finden fi 
in L. 5ö. pr. L. 56 6. 1 D. de eviet. (21. 2). ine allgemeine Anerfen: 
nung des Sages, daß den Käufer in Beziehung auf die Eviction Feine Culpa 
zur Laft fallen dürfe, findet jih überbies in L. 1 C. de reram permut. 
(4. 64.). 


24) L.61$8.5i.f.8. 7 D. de furtis (47. 2). — Der wenigftens ſcheinbare 
Widerſpruch zwifchen diefer Stelle und ber L. 26 $. 7 D. mandati (17. 1) 
fommt für unfere Frage nicht in Betracht. 
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des Sclaven durch eine forgfältige Behandlung deſſelben von Seiten 
jeines Eigenthümers hätte abgewendet werden koͤnnen 2°). 


Aus den angeführten Enticheibungen, von welchen die zulegt an 
geführten freilich nicht als directe Beweisſtellen betrachtet werben koͤn⸗ 
nen, geht klar hervor, daß Derjenige Schaden nicht berüdiichtigt wird, 
welcher durch Anwendung der gehörigen Sorgfalt ‚von Seiten Des 
Beihädigten Hätte abgewendet werben können. Nach einigen Entichei- 
dungen icheinen die römifchen Juriften jedoch noch weiter gegangen zu 
fein. | 

So follte na) L. 52 pr. D. ad leg. Aq. (9. 2) Derjenige, 
welcher einen Sclaven verwundet hatte, nicht wegen culpofer Toͤdtung 
des Sclaven haften, wenn der Tod zugleich durch Die fchlechte Be- 
handlung von Seiten des Arztes herbeigeführt war, obgleich doch ohne 
die Verwundung der Tod wenigftends auf Diefe Weile nicht eingetreten 
‚wäre, weil der Eigenthümer des Sclaven dann ben ungeſchickten Arzt 
nicht zugezogen haben würbe. 

Ferner wird in L. 22 9. 4 D. ratam rem (46. 8) bemerkt, 
daß der pro rato Cavent, wenn der Vertretene nicht ratihabirt und 
demnaͤchſt durch eine injuria judicis den Proceß gewinnt, Dem aus 
der Caution Berechtigten nur die wegen ber Verfagung der Ratihabi⸗ 
tion nutzlos aufgewendeten Proceßkoſten, nicht aber ben durch Die 
injuria judicis erlittenen Schaden zu erfeßen hat, obgleich Doch auch 
der letztere Schaden im Fall einer Ratihabition nicht eingetreten 
wäre 5. 


28) L. 30 8. 4. L. 52 pr. D. ad l. Ag. (9. 2). 

26) Mit dem im Tert angeführten Kal darf derjenige Fall, in weldhem injuria 
judicis eine Sache evincirt ift, nicht zufaimmengeworfen werden. Allerdings 
fann auch in dem letzteren Fall eine Erflattung des durch bie injuria jadicis 
verurfachten Schadens nit in Anſpruch genommen werben (L. 51 pr. D. de 
eviet. 21. 2); der Grund liegt aber darin, daß ber Berfüufer nur dafür 
haftet, daß nicht in Folge des ihm fehlenden Eigenthums die Sache dem 
Käufer verloren gehe, nicht aber für alle übrigen Umftände, welche einen Ber: 
luft der Sache für den Käufer herbeiführen fönnen. Vgl. auch L. 17 C. de 
act. empti (4. 49). — Ebenſo wenig kann man in ber auf die Erftattung 
von Auslagen ſich bezichenden Entſcheidung der L. 67 D. de fidej. (46. 1) 
einen Wiverfpruch gegen die im Tert angeführte Entſcheidung finden. Daß 
die durch eine injuria judicis erfolgte Berurtheilung des Bürgen den Regreß 
an ben Hauptfhuldner nit ausſchließt, hat darin feinen Grund, daß ber 
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Davon, daß der Beichäbigte zugleich einer Nachlaͤſſigkeit fich 
ſchuldig gemacht Hätte, fommt in den angeführten Stellen feine An- 
Deutung vor; und man wird den Enticheidungdgrund um jo weniger 
in Diefem Umftande finden können, al8 in der L. 52 pr. D. cit. 
ausdrüdlich neben der inscientia medici die negligentia domini als 
Grund der Ausichließung der actio de occiso servo erwähnt wird. 
Eben jo bedenklich dürfte es aber jein, aus diefen Stellen einen Grund- 
tat von allgemeinerer Bebeutung abzuleiten, etwa in der Weile, daß 
ber eingetretene Schaden dann von der Berüdfichtigung auszuſchließen 
teil, wenn außer der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache die Eulpa 
eined Dritten zur Herbeiführung des Schadens mitgewirft habe. 
Einestheild it in der That Fein innerer Grund vorhanden, die Fälle, 
in welchen Die culpoje Handlung eined Dritten zur Herbeiführung des 
Schadens mitgewirkt hat, Dieje Handlung aber ohne die zum Erſatz vers 
pflichtende Thatfache nicht erfolgt wäre oder wenigftend feinen nachtheis 
ligen Einfluß auf das Vermögen des Befchädigten gehabt Hätte, von 
denjenigen Faͤllen zu untericheiden, In welchen neben der zum Erſatz 
verpflichtenden Thatiache ein cajuelled Ereigniß zur Herbeiführung Des 
Schadens mitgewirkt hat 29. Anderntheils finden fi) in den Quel⸗ 
len verſchiedene Enticheidungen, nach welchen ber Schulbner, der Durch 
das Deliet eines Dritten an der Erfüllung der Obligation verhindert 
it, jelbit Dann zur Erftattung des Schadens verpflichtet wird, wenn 
ihm zwar in Beziehung auf Das von dem Dritten verübte Delict felbft 
feine Berichuldung zur Laft fällt, Die Verhinderung der Erfüllung der 
Obligation durch das Delict aber nicht eingetreten wäre, wenn ber 
Schuldner ſich nicht vorher einer contractwidrigen Handlung fchuldig 
gemacht hätte; — wie denn 3. DB. eine Verpflichtung zur Leiftung des 


Bürge durch das Mandat, in Folge deſſen er die Bürgfchaft übernommen bat, 
dazu ermädtigt ift, den Proceß zu führen; er muß eben deshalb auch die 
Auslagen, welde die Führung des Procefies für ihn zur Kolge gehabt hat, 
verlangen fönnen, infofern er fidh dabei feiner Culpa ſchuldig gemacht hat. 
Nur injofern ließe ſich ein Unterſchied durch Innere Gründe rechtfertigen, ale 
dem zur Reifung des Interefie DVerpflichteten das Recht eingeräumt würde, 
zu verlangen, daß ihm bie durch die culpofe Handlung des Dritten etwa be: 
gründeten Klagen cebirt würden, oder daß der Schaden nur infomweit in Bes 
tracht käme, als der Beſchädigte die Erftattung deffelben nicht von dem Drit⸗ 
ten erlangen kann. Die oben angeführten Stellen ſchließen aber die Berüd: 
fichtigung des Schadens gänzlid aus. 
Mommſen, Beiträge. II. Abth. 11 


1 
—X 
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Intereffe angenommen wird, wenn Der Schuldner gegen bie Beftim- 
mungen bed Eontracts die Ihm vermiethete Sache auf einer Reife mit 
ſich geführt hat, und Diefelbe ihm unterwegs durch Räuber abgenom: 
men ift 29). 

Wir werben demnad) eine andere Erklärung der oben angeführ: 
ten Stellen verfuchen müffen, und diefe Dürfte fidy ergeben, wenn wir 
auf die beionderen Fälle, welche in denjelben behandelt find, näher 
eingehen. 

Was hier zunächſt die L. 82 pr. D. ad legem Aquil. (9. 2) 
betrifft, jo Handelt dieſe Stelle nicht von dem Cauſalnexus zwiſchen 
dem eingetretenen Schaden und der zum Erfah verpflidhtenden That: 
jache, fondern Davon, ob der eingetretene Tod des Sclaven in einem 
ſolchen Cauſalnerus mit der Eulpa des Beichädigers fteht, Daß er ge: 
eignet ift, einen Anſpruch auf Das Intereſſe zu begründen. Gehen 
wir nun Davon aus, daß Die Gulpa In einem Mangel derjenigen 
Sorgfalt befteht, Durch welche dem Eintreten vechtöverlegender Erfolge 
vorgebeugt werben kann, fo ift, damit ein beflimmter Erfolg dem Han- 
deinden imputirt und die Erftattung des dadurch veruriachten Scha- 
dens ihm auferlegt werden Fann, nöthig, daß der Erfolg in einer nü- 
heren Verbindung mit der culpofen Handlung ftehe, fo daß auch ein 
nicht ungewoͤhnlich ängftlicher Menfch diefen Erfolg als einen mögli- 
hen hätte vorherfehen Eönnen. Wird dies auf den Fall der L. 52 
pr. cit. angewendet, fo ergiebt es ſich, daß dem Verleger unter Um⸗ 
ftänden nur in Beziehung auf die Verwundung, nicht aber in Bezie⸗ 
hung auf den erfolgten Tod eine Culpa beigemeflen werben Tann, 
felbft wenn der Tod ohne Die culpoje Verwundung nicht erfolgt wäre. 
So wird 3. B. derjenige, welcher durch Die unvorfichtige Handhabung 
eined an fich ungefährlichen Inftruments einen Anderen verwundet 
hat, allerdings wegen culpofer Verwundung Baften; man wirb ihm 
aber, wenn die an ſich ungefährlihe Wunde durch eine verfehlte Be- 
handlung von Seiten des Arztes oder durch fonftige außergewöhnliche 
Umftände Den Tod des Verwundeten herbeigeführt hat, den letzteren 
Erfolg nicht zurechnen Fönnen, da ein folcher Erfolg außer aller Be: 
rechnung lag. Anders ift es in den zuletzt angeführten Bällen, in 
welchen der Erfolg Die indirecte Folge eines contrachwibrigen Beneh: 


28) L. 18 pr. D. commodati (13. 6). L. 1 6. 4 D. de O. et A. (44. 7). 
Vergl. auch die erſte Abth. dieſer Beitr. S. 234. 
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mens Des Schuldners war. Auch Hier handelt es ſich allerbings um 
Die Frage, ob eine Thatiache (die Nichterfüllung der Obligation näm- 
lich) in einem ſolchen Zufammenbange mit der Berfhuldung des De 
bitor fteht, daß fie geeignet ift, einen Anſpruch auf das Intereſſe zu 
begründen. Es wirb aber vorausgejebt, Daß der Schuldner wiffent: 
lich gegen die Beftimmungen des Eontracts gehandelt Hat, und von 
einem ſolchen kann man gewiß ohne Unbilligfeit jagen, daß er bie Ge: 
fahr für alle Eventualitäten übernimmt, welche fi durch fein con- 
trachwibriges Benehmen in Beziehung auf Die demnächftige Erfüllung 
ſeiner Verbindlichkeit ergeben. 

Iſt nun Die eben gegebene Erklärung der L.52 pr. D. ad leg. 
Ag. richtig, fo ergiebt es ſich zugleich, daß fie für unfere Lehre von 
feiner Bedeutung iſt. Was in Anſehung des redhtsverlegenden Er 
folgs in vielen Sällen gilt, daß er nämlih, um einen Anſpruch auf 
das Interefle begründen zu fönnen, dem Berpflichteten muß imputirt 
werben fönnen, können wir nicht auf die einzelnen nachtheiligen Fol⸗ 
gen Diejed Erfolgs ausdehnen, jo daß auch jede dieler weiteren Fol⸗ 
gen müßte imputirt werden fünnen. Auch, würden Die Enticheibungen 
der roͤmiſchen Juriften mit einer ſolchen Anficht nicht in Einklang ge 
bracht werden Fönnen. So ift ed 3. DB. nicht wohl einzuiehen, wie 
die römlichen Juriften, wenn fie eine joldhe Anficht gehabt hätten, 
denjenigen, welcher ein zu einer quadriga gehöriges Pferd tödtet, 
allgemein hätten verpflichten Fönnen, auch den verminderten Werth der 
übrigen Pferde zu erſetzen; man müßte Denn zum mindeſten anneh⸗ 
men, daß in Rom das Fahren mit vier Pferden eben fo allgemein 
geweſen wäre, wie bei und Das Yahren mit zwei Pferden. Daſſelbe 
gilt von den Ausiprüchen der römifchen Juriften über die Erftattung 
der dem getödteten Sclaven deferirten Exrbichaft, der vom Beichädigten 
verwirkten Conventionalftrafe u. 1. w. 

Die L. 22 8. AD. ratam rem (46.8) läßt fi nicht in gleicher 
Weile erklären, wie Die eben erwähnte Stelle, indem fie allerdings ſich 
auf den Eaufalnerus zwifchen dem eingetretenen Schaden und der 
zum Exfag verpflichtenden Thatſache bezieht; Defienungeadhtet ift aber 
auch dieſe Stelle nicht geeignet, um eine allgemeinere Regel zu begründen. 
Es Handelt fich hier nämlih um einen Fall, in welchem das Interefle 
den unmittelbaren Gegenſtand einer durch Vertrag begründeten Obli⸗ 
gation bildet; in Diefem Fall treten aber, wie wir oben (S. 60) be- 
reits bemerkt haben, vielfache Beſchraͤnkungen ein, weil hier auf ben 
muthmaßlichen Willen der Gontrahenten, infonderheit auch des Der: 

11° 
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pflichteten eine vorwiegende NRüdricht genommen werden muß. ben 
durch dieſe Ruͤckſicht dürfte fi) denn auch Die Enticheidung ber L. 22 
8. AD. cit. erflären, fo daß für unſere Frage auch aus dieſer Stelle 
feine Folgerungen entnommen werden Fönnen. 


Den bisherigen Ausführungen zufolge kann derjenige Schaden, 
welcher auch ohne die Dazwiſchenkunft der zum Erſatz verpflichtenden 
Thatfache eingetreten wäre, bei Der Berechnung des Interefie nicht be⸗ 
rüdjichtigt werden; imgleichen wird Der eingetretene Schaden nicht in 
Anrechnung gebracht, wenn derſelbe ungeachtet Des Eintretend Der ge⸗ 
dachten Thatſache durch: Anwendung der gehörigen Sorgfalt von Sei- 
ten des Beichädigten hätte vermieden werben koͤnnen. 

Nur der letztere Sa enthält eine wirkliche Beichränfung des Cau⸗ 
falnerus, und zwar Die einzige, welche wir in ben bisher angeführten 
Entjcheidungen der römiichen Juriſten anerfannt gefunden haben. Abs 
gefehn Davon gilt die Regel, daß bei Der Berechnung des Intereſſe 
jeder Schaden zu berüdfichtigen ift, welcher als eine wirkliche Folge 
der zum Erſatz verpflicdytenden Thatiache ſich Darftellt. 

Diefe Regel wird jedoch von fehr vielen Rechtslehrern nicht an- 
genommen, und zum Theil haben gerade Diejenigen Entiiheidungen Der 
römifchen Juriſten, welche wir im Obigen betrachtet haben, die Wer: 
anlaffung zu abweichenden Anfichten gegeben 29). 

Zunädhft haben Manche behauptet, Daß der Schaden nur dann bei 
ber Berechnung des Intereffe berücfichtigt werden fönne, wenn Die 
zum Erſatz verpflichtende Thatſache Die alleinige, ausichließliche  Ur- 
fache dieſes Schadens geweien ſei. Es bedarf wohl faum einer Aus- 
führung, daß dieſe Anficht ſich in Feiner Weiſe rechtfertigen läßt. Auch 
fann man fi) zur Begründung derfelben nicht auf die Entichei- 
dungen berufen, in welchen die erfte Der vorher angeführten Beſtim⸗ 


29) Die hauptfächlichfte Rolle hat allerdings eine Stefle gefpielt, welche. wir er 
unten ($. 26) erflären fonnen, nämlih die L. 21 $. 3 D. de act. empti 
(21. 3). Richtig verftanden, enthält diefe Stelle aber nichts, was mit ten 
zahlreichen Entfcheidungen, die in biefen und dem vorhergehenden $. ange⸗ 
führt find, in Widerſpruch flände. 
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mungen anerkannt wird. In den Fällen, auf welche Diele Entichei- 
dungen fich beziehen, ift e8 nicht ein anderes Ereigniß, welches neben 
der zum Erſatz verpflichtenden Thatiache und in Gemeinſchaft mit der- 
felben den Schaden herbeigeführt hat; es wird vielmehr vorausgefeßt, 
Daß das jpätere Ereigniß nicht nur völlig unabhängig von der zum 
Erſatz verpflichtenden Thatſache eingetreten fei, fondern Daß anch- die 
Wirkſamkeit Des jpäteren Ereigniffes in feiner Weife durch die leßtere 
Thatfache bedingt geweſen ſei. Die Unrichtigfeit der eben enwähnten 
Anficht wird überdies Durch dasjenige, was im vorigen 8. (S. 143 fg.) 
über den Baufalnerus im Allgemeinen bemerkt ift, auf das Vollftän- 
Digfte bewieſen. 

Eben jo irrig ift ferner Die Anficht, Daß bei der Berechnung bes 
Interefie nur derjenige Schaden berüdjichtigt werben dürfe, welcher 
die nothwendige oder unvermeibliche Folge der zum Erfab verpflichten: 
Den Thatjache geweien ſei. Daß Diefe Anficht auf einer Verfennung 
des Weſens des Raufalnerus beruht, ift oben (S. 142 fg.) ſchon be- 
merkt; aus den Entſcheidungen Der römischen Juriſten geht zugleich 
auf Das Unzweifelhaftefte hervor, daß die gedachte Anficht dieſen vol- 
lig fremd iſt. Die römifchen Juriften verlangen nicht, daß der Scha⸗ 
den die nothwendige Folge Der zum Erfab verpflichtenden Thatfache 
fei; fonft hätten fie einen Schaden, welcher nicht durch Diefe Thatfache 
allein herbeigeführt, fondern unter Mitwirfung anderer Umftände eins 
getreten ift, Die eben fo wohl nicht hätten da fein koͤnnen, von der Beruͤckſich⸗ 
tigung ausfchließen müffen. Sie verlangen eben jo wenig eine Unvermeid- 
lichfeit des Schadens; denn offenbar find Die Fragen, ob Die Vermei⸗ 
dung des Schadens unmöglich geweien ift, und ob Der Schaden im 
concreten Fall durch Amvendung der gehörigen Sorgfalt von Seiten 
Des Beichädigten hätte vermieden werden fönnen, völlig von einander 
verſchieden. 

Eine dritte Beichränfung des Cauſalnexus, welche von mehreren 
Schriftftellern, freilich in verichlebener Form und nicht für alle Fälle, 
in welchen ein Intereffe berechnet werden fol, aufgeftellt ift, geht auf 
eine vorwiegende Berüdfihtigung der Berfon des Verpflichteten 
aus. 

Nach der Anficht mehrerer Schriftfteller, infonderheit de8 Moli- 
näus und de Gaft, foll es bei der Berechnung des Intereffe vor allen 
Dingen Darauf anfommen, ob der Berpflichtete das Cintreten Des 
Schadens als Folge feiner Handlung CUnterlaffung) hätte vorherjehen 
fönnen, fo Daß angenommen werben Tann, er habe die Gefahr in 
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Anſehung dieſes Schadens, wenn auch nicht ausdrücklich, ſo doch we⸗ 
nigſtens ſtillſchweigend übernommen; — oder, wie es von be Gaſt 
ausgedruͤckt iſt, es ſoll die Frage, vb ein Schaden bei der Berch: 
nung des Intereſſe zu berüdfichtigen iſt, nach Dem Inhalt der Ber: 
pflichtung und Den bei Uebernahme derſelben obwaltenden Umſtänden 
(nad) dem quod actum est), nicht blos nad) dem Außeren Erfolg 
beanhivortet werden 89). 

Die Berüdfichtigung des muthmaßlicdhen Willens der Contrahen⸗ 
ten und infonderheit des DBerpflichteten Ift, wie ich fo eben (S. 163 fg.) 
noch bemerkt habe, gerechtfertigt, wenn die Verpflichtung zur Leiftung 





30) S. Molinaeus, de eo quod interest, Nr. 49 seq., Nr. 63 seq., Nr. 178 
seq. und de Gast, comment. in tit. C. de sent. quae pro eo (Meermann, thes. 
VI p. 764 seq.). — ®Bergl. au) Jo. Faber, breviar. in Cod. ad h. t. — 
Etwas Achnlies fcheint Unterholzner, Schulbverhältnifle I. $. 181 au- 
zunehmen, wenn er bemerkt, daß zwar auch mittelbare Verluſte erſetzt wer: 
den, daß jedoch mit billiger Berückſichtigung defien, mas bei ebrlichem Ber: 
kehr vorausgefeßt werben darf, eine Gränze zu ziehen ſei. — @ine nahe Ber: 
wandifhaft mit der im Tert angeführten Anficht hat überbies bie Anfiht von 
B. W. Pfeiffer, vernifchte Auffühe S. 227 fgg., weldher freilich den oben 
angegebenen Gefihtspunft nur für den entgangenen Gewinn gelten Lißt. 
Nach feiner Meinung follen nämlich im Allgemeinen nur diejenigen Bortgeile 
erftattet werben, welche bei Bornahme eines Gefchäfts principaliter beabfid: 
tigt werben, die, wenn das Gefchäft zur Bollendung fommt, als deſſen na⸗ 
türliche Folgen damlt verbunden find, weil in der Uebernahme einer Verpflich⸗ 
tung nicht zugleich die Uebernahme der Verantwortung dafür liegt, daß ber 
Gläubiger weiter gehende Bortheile erlange.. ine Ausnahme fell jedoch 
dann eintreten, wenn der Schulpner duch eine darauf ſich beziehende War: 
nung davon In Kenntniß gefeht if, daß das Gefchäft einen ungewöhnlichen 
Vortheil für den Gläubiger haben Fönne und daß der Gläubiger biefen Vor: 
theilbeabfichtige ; der Grund diefer Ausnahme wird darin gefunden, daß ber Schult: 
ner, wenn er ungeachtet der Warnung die Berpflichtung eingeht, dadurch 
freiwillig die Verantwortlichfeit audy in Betreff des ungewöhnlichen Bortheils 
übernimmt. Auch nach Pfeiffer ift alfo die ſtillſchweigende Webernahme der 
Gefahr das Entſcheidende; zur Widerlegung feiner Anficht bedarf es daher 
nur ber Nachweiſung, daß diefer Gefihtepunft unrichtig iſt; — einer Nach⸗ 
weifung, welche in gleicher Weife zur Widerlegung ver im Tert angeführten 
Anfichten nöthig iſt. — Endli mag hier noch bemerkt werben, daß der Ge⸗ 
fihtspunft der ſtillſchweigenden Uebernahme der Gefahr von manchen Schrift: 
ftellern, obgleich fie funft der oben erwähnten Anficht nicht folgen, doch zur 
Erflärung einzelner Entſcheidungen über den Umfang des Intereſſe benupt 
wird, fo 3. B. von Contius und Donell zur Erflärung der L. 2 8. 8 D. 
de eo quod certo loco (13. 4). ©. unten $. 24. 
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Des Intereſſe unmittelbar nicht auf einer Rechtövorichrift, ſondern auf 
einem Direct auf Diefe Leiftung gerichteten Bertrage beruft. Diefen 
Fall Haben aber Die erwähnten Schriftfteller bei der von ihnen be; 
haupteten Beichränfung nicht vor Augen gehabt; vielmehr haben fie 
Diefelbe beſonders für Diejenigen Faͤlle aufgeftellt, in weldyen ber 
Schuldner fid) durch jeine Culpa außer Stand geſetzt hat, eine ihm 
obliegende Verbindlichkeit zu erfüllen. Fuͤr Diefe Fälle aber, ſowie für 
die übrigen Yale, In welchen Die Verpflichtung zur Leiftung des Ins 
tereſſe auf einer Rechtsvorſchrift beruht, ift Die gedachte Anficht durch⸗ 
aus unrichtig. 

Borzugsweije veranlaßt iſt Diefelbe ohne Zweifel Dadurch, daß 
man die Frage, ob überhaupt eine Verpflichtung zur Leiftung bes In- 
terefie befteht, nicht gehörig von der Frage gejondert hat, welcher Um⸗ 
fang dem zu leiftenden Intereffe beizulegen if. Wenn ed nun aner- 
fannt wird, Daß ein rechtöverlepender Erfolg, jofern er nur im Ball 
der Eulpa eine Berpflichtung zur Leiftung Des Intereffe begründet, Diefe 
Wirkung nicht Hat, wenn er nicht von dem Handelnden (Unterlaffen 
Den) vorhergefehen werben konnte (S. 162), fo Dehnte man Dies aus 
auf die einzelnen Folgen der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache 
felbft, indem man auch hier eine gewiffe Imputation verlangte. 

‚Eben io benugte man ſolche Entfcheidungen, aus welchen hervor⸗ 
geht, daß wegen beftimmter Umftände ein Anſpruch auf das Intereffe 
nicht begründet ift, wenn der Echuldner nicht in Diefer Beziehung Die 
Gefahr (ausbrüdlich oder ftillichweigend) übernommen hat, um zu be 
weijen, daß der Schuldner nur für Diejenigen Folgen der zum Erſatz 
verpflichtenden Thatſache hafte, in Anfehung deren er Die Gefahr wer 
nigftens ftillfehweigend übernommen habe. — Damit feheint fich Denn 
zugleich eine andere Auffafiung verbunden zu haben, nämlich die, Daß 
Das Intereffe eine Strafe fei, welche den Schuldner wegen feiner Culpa 
treffe. Bei diefer Auffaffung mußte es aber als eine Ungerechtigkeit 
ericheinen, wenn ber äußere Erfolg der Handlung oder Unterlaflung 
Des Schuldners allein enticheidend fein ſollte. Der äußere Erfolg 
kann nämlich fehr verfchieden fein, auch wo feine Verſchiedenheit 
in Anfehung des Grades der Verſchuldung und des Objects, auf 
welches dieſelbe ſich zunächft bezieht, vorliegt, und deshalb ein Unter⸗ 
ſchied in der Strafe nicht gerechtfertigt werden Fann. Um dieſe Unge- 
rechtigfeit zu heben, nahm man nun für die Beſtimmung des Um; 
fangs des Intereffe ein anderes Moment zu Hülfe, und befäränfte 
die Erftattung auf denjenigen Schaden, in Anfehung befien ber 


168 III. Umfang des Intereſſe. 


Schuldner die Gefahr ausdrücklich oder ftillichtweigend übernommen 
hatte. Breilich läßt ed ſich auch bei Diefer Anficht nicht vermeiden, 
Daß Der Umfang des Intereffe je nad) dem eingetretenen äußeren Er- 
folg ſich verichieden geftaltet; Der Schuldner kann fid) aber jedenfall 
über eine Ungerechtigkeit nicht beffagen, Da er, To weit er die Gefahr 
übernommen hat, Diefelbe felbftverftändlich auch zu tragen verpflichtet 
ift 81), 

Daß Hier eine völlige Verfennung des Weſens Des Intereffe zu 
Grunde liegt, brauche ich kaum zu bemerfen. Das Intereſſe ift nicht 
eine Strafe, welche dem Schuldner auferlegt wird; Die Leiftung deffel: 
ben fol vielmehr nur dazu dienen, einen Nachtheil von dem Berech⸗ 
tigten abzuwenden, welcher durch Die Handlung (Unterlaffung) Des 
Berpflichteten eingetreten ift (S. 19). Faßt man aber in dieſer Weile 
Das Intereſſe auf, fo ift es klar, daß nicht Die Rüdficht auf die Per: 
fon des Schuldners, fondern die Rüdficht auf den Gläubiger und Defs 
jen Vermögen maßgebend fein muß. Es geht Daraus zugleich Hervor, 
Daß, infofern das zum Erſatz verpflichtende Ereigniß felbft, wo Tas 
erforderlich ift, Dem Verpflichteten imputirt werden fann, eine Impu⸗ 
tation in Beziehung auf Die einzelnen nachtheiligen Folgen dieſes Er- 
eigniffes nicht gefordert werben fann, und daß eben jo wenig eine 
Uebernahme der Gefahr in Betreff jeder einzelnen nachtheiligen Folge 
Der zum Erfag verpflichtenden Thatſache erforderlich ift, Damit Diefelbe 
bei der Berechnung des Intereſſe berüdiichtigt werben koͤnne. 


Die Anficht, von welcher bier Die Rede ift, ift übrigens mehr 
durch die Berufung auf einzelne Beifpiele, als durch allgemeine Gründe 
vertheidigt, und eben Deshalb dürfte es nöthig fein, einige diefer Bei- 
jpisle Hier in der Kürze Durchzugehen. Dabei wird ed zugleich 
noch Flarer hervortreten, welche Mißverftändniffe derfelben gu Grunde 
liegen. 


31) Aus der angegebenen Auffaffung erflärt es fih zugleih, va Melinäus 
einen wefentlichen Unterſchied macht, je nachdem der Schuldner eines Dolus, 
einer culpa lata oder einer levis culpa ſich ſchuldig gemacht hat, indem na- 
mentlich in dem erften Ball die von ihm behauptete Befhränfung des Inter: 
eſſe nicht eintritt; vgl. Molinaeus 1. c. Nr. 5l seq. Nr. 158. 179, — ©. 
auch de Gast 1. c. (Meermann thes. VI, p. 765), ber überdies die ge: 
dachte Beſchränkung nur für die obligationes dandi annimmt, fowie Bfeif- 
fra. a. O. ©. 231 fg. und Unterholzner a. a. O. 
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Rah verichiedenen Enticheidungen der Duellen haftet Der Ver⸗ 
fäufer oder Vermiether von Gefäßen, welche zur Aufbewahruug von 
Wein ober anderen Fluͤſſigkeiten beftimmt find, falls er nicht angege: 
ben hat, Daß diefelben undicht find, für den Schaden, welchen der Kaͤu⸗ 
fer oder Miether dadurch erlitten hat, Daß die in Die Gefäße hinein 
gefüllten Zlüffigfeiten ihm verloren gegangen find. Dies gilt regel- 
mäßig felbft dann, wenn er mit der Schadhaftigfeit des Gefäßes nicht 
befahnt war, indem ein Irrthum über eine fo weientliche Eigenfchaft 
für nicht entichuldbar gilt 89). Dagegen wird er nicht für einen fol 
hen Schaden haften, wenn die Gefäße gar nicht die Beftimmung hats 
ten, zur Aufbewahrung von Flüffigfeiten zu dienen, wie 3. B. wenn 
es filberne Vaſen waren, welche zu einem Tafelaufjag beftimmt waren. 
Der Grund diejer verfchiebenen Entſcheidung joll nad) Molinäus darin 
liegen, daß in dem erften Ball der Schaden ein ſolcher ift, in Anſe⸗ 
bung deſſen die Gefahr von dem Berfäufer oder Bermiether ftillichwei- 
gend übernommen iſt, während Dies in dem zweiten all, wo Der 
Schuldner einen derartigen Gebrauch der Gefäße nicht vorherfehen 
fonnte, ſich anderd verhält. Der wahre Grund iſt aber ein ganz 
anderer. In dem zweiten Kal fehlt es entweder überhaupt an einer 
zur 2eiftung des Intereffe verpflichtenden Thatſache, oder wenigftene 
fallt hier dem Gläubiger eine erhebliche Nachläifigkeit zur Laſt, da 
eben der Umftand, daß die Gefäße nicht zur Aufbewahrung von Blül- 
figfeiten beftimmt waren, ihn dringend dazu auffordern mußte, Die Bes 
ichaffenheit derielben genau zu unterfuchen, ehe er fie auf dieſe Weiſe 
benußte. 

Aehnlich verhält es fich mit einem aus L. 27 9. 34 D. ad le- 
gem Aquil. (9. 2) entnommenen Beiſpiel. Wenn Jemand einen 
Sclaven ausdrüdlich zu einem beftimmten Gebrauch, z. B. ad mulum 
regendum, vermiethete, fo mußte er den Schaden erftatten, den ber 


32) L. 6 $. 4 D. de act. empti. (19. 1). L. 19 €. 1 D. locati (19. 2). Un: 
terholzner a. a. D. $. 131 Note f. will in der angegebenen Beziehung 
einen Unterſchied zwifhen dem Berfauf und ber Bermiethung machen, wobel 
er jebodh die L. 6 6.4 D. cit. überficht. Der einzige Unterſchied, welcher 
befteht, ift ein factifcher, daß nämlich die Vermiethung häufiger, als der Ver⸗ 
fauf mit ausdrücklicher oder ftillfehweigender Beziehung auf einen be: 
flimmten Gebrauch abgefähloffen wird; ein Umſtand, der nit für den Unis 
fang des Intereſſe, wohl aber für die Frage, ob überhaupt das Intereffe zu 
leiften ift, von großer Bereutung fein Tann. 
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Miether Dadurch erlitt, Daß der Eclave nicht Die für diefen Gebrauch 
nöthigen Eigenſchaften beiaß; Dies war im Allgemeinen nidyt der Gall, 
wenn der Vertrag ohne Beziehung auf Dieien beflimmten Gebrauch 
abgeichloffen war. Der Grund dieſer verichiedenen Entſcheidungen 
liegt aber nicht, wie Molinäus meint, in den Beſtimmungen, welche 
für den Umfang des Intereffe gelten, jondern darin, daß nur im er- 
ften Ball eine Verpflichtung zur Leiſtung des Interefie vorliegt, nicht 
aber im zweiten. Die Frage nah dem Umfang bes Intereffe wird 
bier alſo mit der Frage verwechfelt, ob überhaupt eim Interefie zu 
leiften if. 

Wenn ein Baumelfter, welcher ein Haus zu repariren unternom- 
men hat, fich ſchadhafter Balken bedient, um das Haus während Der 
Reparatur zu ſtuͤtzen, und dadurch den Einfturz des Haufes veranlaßt 
bat, fo ſoll er nad Mofinäus zwar für den Schaden haften, den Das 
Haus jeldft und bie in demſelben befindlichen Gegenſtaͤnde, welche in 
fefter Verbindung mit dem Haufe waren, genommen haben, nicht aber 
für den Schaden, welchen andere Gegenftände genommen haben, Die 
zwar auch in Dem Hauſe waren, aber in feiner feften Verbindung mit 
demfelben ſich befanden. Auch dieje Enticheibung wird, wem gleich 
nicht immer, fo doch in der Regel richtig jein, aber nicht deshalb, 
weil der Baumeifter die Gefahr in der lebteren Beziehung nicht über- 
nommen bat, jondern Deshalb, weil dem Eigenthümer in ber Regel 
eine Rachläffigkeit zur Laft gelegt werben muß, wenn er bei einer Ne 
paratur, Die fo bedeutend ift, Daß fie ein Stüben bes Hauſes er- 
fordert, feine Sachen, fo weit e8 möglich ift, nicht bei Zeiten an einen 
anderen Ort fchafft. 

In den bisher angeführten. Beilpielen tritt vorzugswelje nur eine 
Verkennung des richtigen Enticheidungsgrundes hervor; an einem ans 
deren Beiſpiel, welches ich noch anführen will, zeigt e8 fich, zu wel 
chen bedenklichen Confequenzen die zur Frage ſtehende Anficht führt. 

Wie de Gaſt bemerkt, ift der Verkäufer nicht verpflichtet, Dem 
Käufer Die Conventionalftrafe zu erflatten, welche dieſer in Folge Der 
unterbliebenen Tradition der gefauften Sache verwirkt hat; denn fofern 
bei der Abichließung des Vertrages von dem Poͤnalverſprechen nicht 
die Rede geweſen fei, und Die Sache aljo nidyt als eine unter einer 
Gonventionalftrafe gefchuldete gefauft jei, koͤnne man nidyt fagen, Daß 
der Schaden durch die Culpa des Verkäufers eingetreten fel, als ob 
diefer dadurch, Daß er Die Sache dieſer beftinmten Berfon verkauft, 
eine größere Gefahr übernommen habe, ald wenn er die Sache einer 
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anderen Perſon verkauft hätte 33). Daß dieſe Entſcheidung verkehrt 
iſt, ergiebt ſich aus dem oben Bemerkten. Zugleich tritt bier recht 
deutlich neben einander die Ausdehnung des Erſorderniſſes der Im⸗ 
putation auf die einzelnen nachtheiligen Folgen der zum Erſatz ver⸗ 
pflichtenden Thatſache und der Geſichtspunkt der Uebernahme der 
Gefahr hervor. 


Schließlich mögen jegt noch einige Bemerkungen über den Beweis 
folgen, beſonders mit Beziehung auf die in Diefem $. angeführten nähe: 
ren Beftimmungen. Der Grundfag, von welchem wir hierbei ausge- 
ben müffen, ift der, daß der Beichädigte den Beweis führen muß, 
daß der Schaden die wirkliche Folge der zum Erſatz verpflichtenden 
Thatſache geweſen IR. 

Iſt dieſe Thatſache die alleinige Urſache des Schadens geweſen, 
ſo muß er dies nachweiſen; haben andere Umſtaͤnde mitgewirkt, ſo muß 
er nachweiſen, welche Umftände mitgewirkt haben, und Daß dieſe Um⸗ 
ſtaͤnde ohne die Dazwiſchenkunft der verpflichtenden Thatſache gar 
nicht eingetreten oder nicht die zur Frage ſtehende Wirkung gehabt 
hätten. Zu den Umſtänden, welche neben ber zum Erſatz verpflich⸗ 
tenden Thatſache zur Herbeiführung des Schadens mitgewirkt haben, 
kann jedoch auch eine Nachlaͤſſigkeit des DBefchäbigten felbft gehören; 
und fofern Died der Fall ift, fann Sie Erftattung des Schadens nicht 


33) Aus ähnlihen Gründen nimmt Molinäus an, daß der Miether eines Haufes, 
wenn biefes durch feine Schuld abbrennt, immer nur den wahren Werth bes 
Haufes zu erftatten braucht, nicht den befonderen Werth, welchen tas Haus 
für den Vermiether Hatte; er foll alfo, wenn der Bermiether unter dem even- 
tuellen Berſprechen einer GBonventionalftrafe die Verpflichtung übernommen 
hatte, nad Ablauf der Miethzelt das Haus einem Andern zu übergeben, nicht 
verpflichtet fein, wegen ber Berwirfung der Conventionalſtrafe zu entichäbi- 
gen; ganz befonders foll dies gelten, wenn ber Bermiether biefe Verpflichtung 
nad ter Abſchließing des Miethvertrages übernommen hatte, weil die Lage 
des Miethers durch die einfeitige Handlung bes Vermiethers nit ver: 
fhlechtert werden kann. — Auch hier maden diefelben Gefihtepunfte fh 
geltent. 
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verlangt werden. Wenn nun der Beichädigte im Allgemeinen Die Um⸗ 
ſtaͤnde darthun muß, welche den Schaden herbeigeführt Baben, fo muß 
er auch darthun, daß Dieje Umftände foldye find, wie fie den Rechts: 
vorjchriften nach zur Herftellung eines genügenden Caufalnexus geeig- 
net find. Es muß alfo aus dem geführten Beweis hervorgehen, Daß nicht 
neben ber zum Erſatz verpflichtenden Thatiache eine Nachläffigkeit von 
Eeiten des Beichädigten zur Herbeiführung des Schadens mitgewirkt 
hat. Ein beionderer Beweis wird freilich dem Beichädigten in 
Diefer Beziehung nicht aufzuerlegen fein. 

Dagegen hat der Beichäbigte nicht den Beweis zu führen, daß 
der Schaden nicht auch ohne Die Dazwiſchenkunft des zum Erſatz ver: 
pflichtenben Ereignifies eingetreten wäre; vielmehr muß der Beflagte 
die Thatfachen nachweiſen, aus weldhen das Gegenthell ſich ergeben 
fol. 

Anders find Die Grundiäge, wenn es fid) Darum handelt, ob Die 
Thatfache, auf welche der Beichädigte feinen Anſpruch fügt, in Der 
Weiſe herbeigeführt ift, daß fie als geeignet erfcheinen kann, einen Ans 
ſpruch auf Leiftung des Intereffe zu begründen. Hier iſt zu unter-- 
scheiden, ob Der Beweis Der zum Erſatz verpflichtenden Thatfache dem 
Beſchädigten obliegt, oder ob der Beflagte zu beweifen hat, daß feine 
Thatſache vorliegt, welche Ihn zum Schadenserſatz verpflichtet, wie Das 
der Ball ift, wenn er fid) gegen eine Bontractöffage auf das Einge- 
treteniein einer cafuellen Unmöglichkeit der Leiftung beruft. 

Im Testen Fall hat der Beklagte den Beweis zu führen, Daß Die 
Erfüllung der Obligation durch eine Culpa des Klägers oder Durch 
ein Ereigniß herbeigeführt if, in Anſehung deflen ihm felbft Feine von 
ihm zu präftirende Culpa zur Laſt fällt; er muß inſonderheit auch, 
wenn er derartige Behauptungen aufftellt, Die Thatſachen beweifen, 
aus welchen hervorgehen joll, daß die Erfüllung der Obligation auch 
Dann verhindert worben wäre, wenn er feiner Culpa ſich ſchuldig ges 
macht hätte. — Im erften Fall liegt dem Beklagten feine derartige 
Beweislaft ob; der Kläger hat vielmehr den Beweis beizubringen, daß 
die Thatfache, welche er feinem Anſpruch zu Grunde gelegt hat, in 
der Weiſe herbeigeführt ift, Daß fie geeignet ift, einen Anſpruch auf 
das Intereffe zu begründen. Die Beibringung dieſes Beweiſes ſetzt 
aber voraus, Daß nicht durch ein inzwifchen eingetretenes Ereignig das 
Eintreten der zum Erſatz verpflidhtenden Thatſache gehindert iſt; fo 
febt 3. B. der Beweis der Gviction voraus, daß der Käufer die ges 
kaufte Sache nicht derelinquirt Hatte. Außerdem muß aus dem ges 
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führten Beweis hervorgehn, Daß nicht eine Eulpa von feiner Seite 
zur Herbeiführung ber gedachten Thatſache mitgewirkt hat. 


8. 17. 


ESanfalnerus zwiichen dem eingetretenen Schaden unb einer 
zum Erſatz verpflichtenden Thatfache. — Beiondere Beftimmun- 
gen über den entgangenen Gewinn. 


Die bisher aufgeftellten Grundſätze beziehen fich gleicherweile auf 
den pofitiven Echaden, wie auf den entgangenen Gewinn. Es fragt 
fi) aber, ob fich nicht noch fernere Grundjäge aufftellen lafien, welche, 
wenn auch nicht Die Bedeutung von feiten Regeln, fo doch die Bebeu- 
tung von wichtigen Anhaltspunften für Das richterliche Ermeſſen in 
Anſpruch nehmen fönnen. 

Was Hier nun den pofitiven Schaden betrifft, jo laſſen fich die 
einzelnen Arten defielben nicht wohl unter allgemeinere Gefichtspunfte 
bringen. Sollen hier Anhaltspunkte gegeben werben, fo ift es nöthig, 
auf Die einzelnen Obligationen einzugehen. Dies fann aber erft un- 
ten geichehen ($. 22), weil eine foldhe Betrachtung der einzelnen Obli⸗ 
gationen vorausfest, Daß wir Die Grundfäge über Die Schäbung im 
Allgemeinen feftgeftellt haben. 

Dagegen laffen fich in Anſehung des entgangenen Gewinns durch 
ein Eingehen auf die einzelnen Arten des Gewinns Anhaltspunfte für 
das richterliche Ermeſſen aufftellen, welche eine allgemeinere Bedeu⸗ 
tung haben; überdies fommen in den Quellen noch cinige Beichrän- 
fungen des Intereſſe vor, welche ſich allein auf den entgangenen Ger 
winn beziehen, und am Ende dieſes $. angeführt werben jollen. 

Menden wir und zunächſt zu den für Das richterlicde Ermeſſen 
aufzuftellenden Anhaltspunften, jo läßt es ſich nicht laͤugnen, daß beim 
entgangenen Gewinn ein größeres Bedürfniß vorhanden if, ſolche An⸗ 
haltspunkte aufzuftellen, als beim pofitiven Schaden. Daß ein be 
fimmter. Gewinn von dem Belchädigten nicht gemacht ift, läßt ſich 
allerdings eben fo leicht, ja häufig noch leichter nachweiſen, als daß 
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ein politivee Schaden eingetreten if. Während aber bei dem letzteren 
Die Frage, ob der Beichädigte den verlorenen Bermögenstheil fi be⸗ 
wahrt haben würde, wenn bie zum Erjaß verpflichtende Thatjache nicht 
eingetreten wäre, in der Regel feine Zweifel hervorrufen wird, injo- 
fern es nicht vorliegt, Daß der Schaden auch ohne Die Dazwiſchen⸗ 
funft des befchädigenden Ereigniſſes eingetreten wäre, — wird man 
beim entgangenen Gewinn in vielen Yällen nicht mit gleicher Sicher: 
heit jagen Fönnen, daß der Gewinn ohne Die Dazwiſchenkunft des be- 
Ihädigenden Ereigniffes wirklich gemacht wäre. 

Diejer lebte Umftand hat denn auch nicht wenige Schriftfteller 
veranlaßt, eine Unterfuchung Darüber anzuftellen, welcher Grab Der 
Gewißheit in Anjehung Des entgangenen Gewinns vom Richter zu 
verlangen ſei. Eine folche allgemeine Unterfuchung, die auf Die Ver: 
ſchiedenheit der Fälle und die einzelnen in Betracht kommenden Fra⸗ 
gen nicht näher eingeht, gewährt aber in ber That keinen praftiichen 
Nutzen; das Rejultat muß wegen ber Verichiedenheit der Fälle immer 
ein ſehr vages bleiben. 

Sollen wahre Anhaltspunkte für Das richterliche Ermeflen gewon⸗ 
nen werben, fo ift e8 nöthig, auf Die verfchiedenen Arten des mög- 
lichen Gewinns näher einzugeben. Zugleid haben wir dabei nament- 
lich auf zwei Punkte zu achten. 

Die Zweifel, weldye in Anfehung des entgangenen Gewinns fid 
und entgegenftellen, beziehen ſich nämlidy entweder auf Die Frage, ob 
der Beichäbigte ohne die Dazwiſchenkunft der zum Erſatz verpflichten: 
den Thatfache die Gelegenheit zum Erwerb benußt hätte, oder Darauf, 
ob ohne das Eintreten dieſer Thatjache die fonfligen Borausfehungen 
für den Erwerb in dem Zeitpunft, in welchem derſelbe zu machen ge 
wefen wäre, fammtlich vorgelegen hätten. 

Die erfie Frage kann nur dann aufgeworfen werden, wenn ber 
Erwerb eine Thaͤtigkeit des Erwerbenden vorausfeht; und auch in 
dieſem Fall kann dem oben (S. 146 fg.) Bemerkten zufolge kein Zwei⸗ 
fel obwalten, wenn die Erlangung des Gewinns nur eine Annahme 
deſſelben oder doch nur eine ſolche Thaͤtigkeit erfordert, deren Unter⸗ 
laſſung einen Mangel an der Sorgfalt eines diligens paterfamilias 
auf Seiten des Beſchädigten vorausjegen würde. Kann Dagegen auf 
die eventuelle Vornahme der zur Erlangung des Erwerbs nöthigen 
Thaͤtigkeit nicht ſchon daraus gefchloffen werden, daß ber Beichädigte 
als ein diligens paterfamilias gehandelt haben würde, jo muß es 
beionders nachgewielen werben, Daß der Beichädigte Die Gelegenheit zum 
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Erwerb benußt hätte, falls die verpflichtende Thatſache nicht eingetre- 
ten waͤre. 

Die zweite Frage kommt in allen Fällen in Betracht, indem der 
Grund, weshalb der Erwerb nicht wirklich gemacht ift, immer darin 
liegt, daß Die Voraugjehungen für die Erlangung deſſelben fAmmtlid) 
oder theilweile in Folge des beſchaͤdigenden Ereignifles hinweggefallen 
oder nicht eingetreten find. 

Die Entfcheidung über diefe Frage wird nicht felten fehr erhebs 
liche Zweifel veranlaflen ; doch beichränft fich Dies auf einen beftimm- 
ten Preis von Fällen. 

Völlig unzweifelhaft find zunächft Die Falle, in weldhen ber Er- 
werb zu der Zeit, wo die Wirkungen des beichädigenden Ereigniſſes 
fi; gezeigt haben, factiich bereits von dem Beſchäbigten gemacht war, 
jo Daß die zum Erjag verpflidhtende Thatſache nur die Wirkung hat, 
Daß der Erwerb nicht aud) rechtlich dem Beichädigten zugefallen ift. 
Hier liegt der Cauſalnexus mit einer jolchen Beftimmtheit vor, wie 
dies jelbft in Anfehung des pofitiven Schadens ſelten Der Fall if. 

Abgefehen von den eben ennvähnten Ballen haben wir zu unter 
fheiden, ob die Gelegenheit, den Erwerb zu machen, vor dem Eintre- 
ten des beihädigenden Ereignifies bereitd vorhanden war, und nur 
Die Benubung dieſer Gelegenheit, welche noch nicht erfolgt war, durch 
das Eintreten des Ereigniffed gehindert it, — oder ob das beichädi- 
gende Greigniß zu einer Zeit eingetreten ift, wo Die Borausfegungen 
für den Erwerb noch nicht vorlagen. 

Im eriten Fall ift die Möglichkeit, daß audy ohne die Dazwi⸗ 
ſchenkunft des beichädigenden Ereignifies ein anderer Umſtand nod) 
den Erwerb gehindert haben könnte, nicht zu berüdfichtigen 9); ift der 
Erwerb ein ſolcher, daß ein diligens homo In der Lage des Beſchäa⸗ 
digten ihn nicht verfäumt hätte, fo Ift anzunehmen, daß auch der Ber 
ichädigte ihn gemacht haben würde, und nur dann wird die Berüd: 
fihtigung deffelben auszufchließen jein, wenn es als gewiß vorliegt, 


1) Boransgefegt ift natürlich, daß die Gelegenheit zum Erwerb nicht fchon ver- 
fäumt war. So verficht es fi von ſelbſt, daß der Käufer wegen der nicht 
gewonnenen Früchte feinen Erfaß verlangen kann, wenn die Gelegenheit, die 
Früchte zu gewinnen, vor der Eviction eingetreten war, er aber biefelben auf 
dem Felde hat verderben laſſen. Hier hätte er den Gewinn auch dann nicht 
gehabt, wenn das befchäbigende Ereigniß nicht eingetreten wäre, 
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daß der Erwerb auch ohne Die Dazwiſchenkunft der zum Erfah ver: 
pflichtenden Thatſache dem Beichädigten entgangen wäre. 

Im zweiten Fall, wo Das befchädigente Ereigniß eingetreten iſt, 
ehe die Gelegenheit, den Erwerb zu machen, fid) eröffnet hatte, Haben 
die Voraudfegungen für den Erwerb in ihrer Gelammtheit niemals 
vorgelegen; es fragt fich aber, ob fie nicht ohne Die Dazwilchenkunft 
der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache in Dem enticheidenden Zeit- 
punft vorgelegen hätten. Hier wird eine vollige Gewißheit nicht er- 
reicht werben fönnen, und das richterliche Ermeſſen von großer Be: 
Deutung fein. Im Allgemeinen wird man nur jagen fönnen, daß Die 
Annahme: es Fönnte in dem enticheidenden Zeitpunft an Der einen 
oder anderen Vorausſetzung für den Erwerb gefehlt haben, dann nicht 
in Betracht fommt, wenn fie Das Eintreten außergemöhnlicher Ereig- 
niffe oder ein nachläfiges Benehmen von Seiten des Beichäbigten, 
oder wenn fie Handlungen des Lebteren vorausjeßt, Die zwar an ſich 
weder ungewöhnlicy find, noch auch von einer Nadhläjitgfeit zeugen 
(wie 3. B. die Veräußerung eines Gegenftandes), an deren Vornahme 
der Beichädigte aber eben durch das Eintreten des beichädigenden Er- 
eigniſſes gehindert if. Doch ift in der lehteren Beziehung die Bes 
ichränfung hinzuzufügen, Daß Die Handlungen nit etwa foldhe find, 
rüditchtlich deren man mit Beftimmtheit annehmen fann, Daß ein 
diligens paterfamilias in der Lage des Beichädigten fie vorgenom: 
men hätte. Unter Umftänden fann allerdings die Nadyläffigkeit einen 
größeren Bortheil gewähren, als ein vorfichtiges, ſorgſames Beneh: 
men. Ein ſolcher Vortheil wird aber nicht berüdfichtigt ). Es wird 
in einem folchen Fall die Sache fo angeſehen, ald ob es vorläge, Daß 
der Gewinn auch ohne die Dazwilchenfunft des beichädigenden Ereig- 
niſſes dem Beſchädigten entgangen wäre. 


Die aufgeftelten Grundfäbe ergeben ſich größtentheild ſchon aus 
den im vorigen $. angeführten Regeln ; es ift jedoch nöthig, dieſelben 





2) So fönnen 3. B. in dem Augenblid, wo eine Klage auf Herausgabe eines 
Grundſtücks mit den Früchten der letzten zehn Jahre angeflellt wird, die 
Fruchtpreiſe zu einer ſolchen Höhe geftiegen fein, daß es vortheilhaft geme- 
fen wäre, Die Frũchte, fo weit fie überhaupt einer Aufbewahrung fühig ma: 
ren, bis zu biefer Zeit aufzubewahren. Gin Bortheil aus einem Berfahren, 
welches regelmäßig Nachtheil bringt, und deshalb von einem verfländigen 
Manne vermieden wird, kommt aber nicht in Betracht. 
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jegt noch an einzelnen concreten Berhältniffen anfchaulih zu machen. 
Mir legen dabei Die im Obigen bereitd angebeutete Eintheilung ber 
einzelnen Arten des Gewinns zu Grunde 3). 

Wir gehen aus von dem einfachften Fall, indem wir zuerft den⸗ 
jenigen Erwerb betrachten, welcher gar keine Thätigfeit des Erwerben: 
den voraudfeht, ber, wie es im $. 3. J. per quas personas (2. 9) 
beißt, „nobis ignorantibus et invitis obvenit“. Dahin gehört 
der Erwerb durch Altuvion, der Erwerb der dem Eigenthümer zufal- 
Ienden Hälfte des gefundenen Schatzes, der Erwerb von Delilctskla⸗ 
gen u. |. w. 

Es verfteht ſich Hier von felbit, daß die Möglichkeit des Erwerbs 
genügen muß; ob der Beichädigte die Gelegenheit des Erwerbs be 
nutzt Hätte, kann nicht zur Frage fommen, da er Die Gelegenheit nicht 
unbenugt laffen konnte. War bier nun factiih) Der Erwerb von dem 
Beſchaͤdigten bereitd gemacht, ehe die verpflichtende Thatſache eintrat, 
war 3. B. die Anwachſung geſchehen oder der Schatz gefunden, ehe 
Die gefaufte Sache dem Käufer evincirt wurbe, fo iſt Die größtmög- 
liye Sicherheit vorhanden, daß der Gewinn ohne die Dazwifchen- 
Eunft der zum Erſatz verpflichtenden Thatiache dem Beichädigten zu⸗ 
gefallen wäre. Iſt dagegen die ben Erwerb begründende Thatfache 
erft jpäter eingetreten, fo ift es allerdings möglich, daß der Gewinn 
dem Beſchaͤdigten auch ohne die Dazwiſchenkunft des beichädigenben 
Ereigniffes entgangen wäre; fo ift es 3. B. möglich, Daß der Käufer 
das Grundftüd verfauft hätte, ehe Die Anwachſung erfolgte oder der 
Schab gefunden ward. Darauf aber kann der Berpflichtete in dem 
angeführten Fall fich nicht berufen, weil der Käufer an der Bornahme 


3) ©. darüber befonders Ihering, Abhandlungen aus dem rim. Net, Nr. 
1, defien Ausführungen freilih das Iucrum nad einer ganz anderen Seite 
bin zum Gegenftand haben, aber au für uns wegen ber genaueren Beſtim⸗ 
mung ber verfchledenen Arten des Erwerbs von großer Bebeutung find. — 
Zugleich bemerfe ich hier, daß zwar der Strenge nad in den Fällen, mo es 
ſich bei Obligationen auf ein dare ober tradere um das wegen Ridhterfüllung 
zu leiftende Intereſſe handelt, audh der Werth der geſchuldeten Sache zu dem 
entgangenen Gewinn gehört, daß ich aber davon im Obigen abgefehen habe, 
theils weil die Grflattung dieſes Werthes der Megel nach keinen Zweifel un- 
terliegen Tann, theils well nach der im Verkehr herrſchenden Auffaflung, die, 
wie ih glaube, auch den römifhen Juriſten nicht fremd war, die Nichterlan- 
gung des Werthes der geſchuldeten Sache als ein pofitiver Schaden betrach⸗ 
tet wird. 

Mommfen, Beiträge. II. Abth. 13 
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einer folıhen Veräußerung eben durch Das Eintreten der verpflichten⸗ 
den Thatfache, naͤmlich durch die Eviction, gehindert If. 

Zu dem Gewinn der eben angeführten Art gehört auch der hoͤ⸗ 
bere Werth, welchen eine Sache durch Das Steigen der Preije erlangt. 
Auf die Frage, inwieweit dieſer Gewinn berüdfichtigt wird, werben 
wir bei der Erörterung über den Zeitpunkt der Schäkung im $. 20 
zurüdfommen. Hier möge es genügen, eine Folge anzuführen, welche 
fi) aus den oben aufgeftellten Grundfägen ergiebt. Dieſelbe befteht 
darin, daß der Debitor, welcher fich einer Mora ſchuldig gemacht Hat, 
wenn ber Preis der gefchuldeten Sache nad) dem Begimm der Mora 
geftiegen ft, Dem Gläubiger, falls er nicht die Sache ſelbſt leiſtet, 
den gegenwärtigen Werth Teiften muß; ed Tann aus den vorher ange 
führten Gründen im Allgemeinen nicht in Betracht fommen, daß ber 
Glaͤubiger im Fall einer rechtzeitigen Leiftung den gefchuldeten Gegen- 
fand möglicherweiie früher verkauft, und fo den durch die Preisver⸗ 
Anderung herbeigeführten Gewinn nicht gemacht haben könnte). 


An die eben erwähnten Fälle jchließt fi der Erwerb an, der 
zwar, da er von außen ber angeboten wird, gleichfalls Feiner auf Her⸗ 
vorbringung des Gewinns gerichteten Thätigkeit, wohl aber einer An- 
nahme bedarf. Diefem Erwerb fteht derjenige im Wefentlichen gleich, 
befien Erlangung an eine Poteftativbedingung gebunden if. Auch 
bier bedarf e8 nur der Möglichkeit des Erwerbs. Daß der Beichä- 
Digte Die ihm dargebotene Gelegenheit, den Erwerb zu machen, vers 
faumt, und jo feinen eigenen Vortheil außer Acht gelaflen haben 
fönnte, wird nicht berüdfichtigt. 

Hierher gehört der in den Quellen erwähnte Fall, wenn Ieman- 
dem durch Tödtung oder Entwendung eines Sclaven ober durch Richt: 
erfüllung einer auf Leiſtung eines Sclaven gerichteten Obligation der 
Erwerb einer dieſem Sclaven binterlaffenen Erbſchaft oder eines dem⸗ 
felben hinterlaſſenen Vermächtniffes entgangen I 9. Auch Bier konnte 


4) L. 21 $. 3 D. de act. empti (19. 1). Vorausgefept tft, daß es fi nidt 
etwa um beſtimmte Sachen handelt, die der ®läubiger 3. B., weil fie dem 
Verderb ausgefeht waren, bis zur fraglichen Zeit gar nicht Hütte behalten 
können. Bol. auch oben Note 2. 

5) Den Erwerb der Bermähtniffe nennen wir bier zugleich, weil er in ven 
Duellen regelmäßig mit dem Erwerb der Erbſchaft zufammengeftellt wird, 
und im Allgemeinen biefelben Borausfehungen Hat. Der Strenge nad if 
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die vollftändigfte Sicherheit vorliegen, und zwar eine Vollſtaͤndigkeit 
und Sicdyerheit des Beweiſes, wie fie bei dem pofttiven Schaden nur 
dann vorkommt, wenn die zum Erſatz verpflichtende Thatjache die un⸗ 
mittelbare und ausfchließliche Urfache des Schadens if. ine foldhe 
Gewißheit Tag 3. B. vor, wenn der Käufer durch den ihm verfauf- 
ten und tradirten Sclaven Die demſelben deferirte Exrbichaft vor ber 
Eviction bereit8 angetreten hatte 9. In Diefem Fall waren alle Vor⸗ 
ausjehungen des Erwerbs mit Einſchluß der zur Erlangung des Er⸗ 
werbs nöthigen Thätigkeit bereits eingetreten; bie einzige Voraus⸗ 
ſetzung, welche fehlte, war das Recht des Käufers am Sclaven; daß 
aber dieſes im Ball einer genügenden Erfüllung des Contracts auch 
da gewelen wäre, konnte feinem Zweifel unterliegen. — Fehlte da⸗ 
gegen noch die zur Erlangung des Erwerbs nöthige Thätigfeit, wie. 2. 
wenn der Sclave vor der Antretung der Erbſchaft getödtet war, fo 
fonnte freilich nicht mit völliger Gewißheit gejagt werden, ob der Bes 
Ihädigte die Erbichaft ohne die Dazwiſchenkunft des beichädigenden 
Ereigniffes wirklich durch den Sclaven erworben hätte ”). Deffenun- 
geachtet wurde es nicht beameifelt, daß der Werth der Erbſchaft bei Der 
Berechnung des Interefie zu berüdfichtigen fei, wenn die Vorausſetzun⸗ 
gen für den Erwerb zur Zeit der Verübung des Delicts bereitd vors 
lagen 8). Daffelbe wurde angenommen, wenn es fi) um die Erfüllung 
einer obfigatorifchen Verpflichtung, fei e8 aus einem Kauf oder einem 
Vermächtnig oder einer Verpflichtung ad exhibendum, handelte, und 
der Erwerb der Erbſchaft, für welchen alle Vorausfehungen bereits 
vorlagen, dadurch gehindert war, Daß bem Gläubiger der Sclave evin- 
cirt oder nicht tradirt oder nicht erhibirt war 9); — desgleichen wenn 
zwar zur Zeit des Eintretend der zum Erſatz verpflichtenden Thatjache 
noch nicht alle Borausjegungen für den Erwerb eingetreten waren, 


er fonf eigentlich ein Gewinn der zuerft angeführten Art. Vgl. L. 16 $. 1 
D. qui test. facere possunt. (28. 1), L. 77 $. 3 D. de leg. 2. (31). 


6) L. 8. L. 51 $. 3 D. de evict. (21. 2). 
D L. 63 pr. D. ad]. Falcid. (35. 2). 


8) Gajus DI. $. 212. $. 10. I. de 1. Aq. (4. 3). L. 23 pr. L. 61 D. ad l 
Aq. (9. 2). — L. 3 D. de cond. furt. (13. 1). L. 52 $. 28 D. de furtis 
(47. 2). — L. 6 D. de vi (43. 16). 


9) &.L.25 68.2.3 D. ad S. C. Trebell. (36. 1). L. 11 pr. D. ad exhib, 
(10. 4). 
12° 
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aber ein jpäterer Zeitpunkt ſich ermitteln ließ, wo ohne das Eintreten 
der gedachten Thatfache alle Vorausjegungen vorgelegen hätten, und 
nur der Zweifel obwalten fonnte, ob nicht der Beichädigte ewwa Den 
Sclaven früher veräußert hätte; z. B. wenn nad) ber Eviction ober 
nach Der Begehung des Diebftahls, aber noch bei Lebzeiten des Scla 
ven der Erblaffer, ohne feinen Willen vorher geändert zu haben, ge 
ftorben war. War der Schave vor dem Tode des Erblaflerd ge: 
ftorben, fo konnte, wie wir bei Erörterung des folgenden Beiſpiels ſehen 
werben, eine Entihädigung für Die entgangene Erbſchaft in der Regel 
nicht verlangt werben. 

Ein anderes Beijpiel, welches in L. 23 $. 2 D. ad leg. Ag. 
(9. 2). angeführt wird, bezieht fr auf den al, daß Jemandem eine 
Erbſchaft Hinterlaffen ift, unter der Bedingung, daß er einen beflimm- 
ten ihm gehörigen Sclaven freilaſſe. Wurde in einem folden Hall 
der Sclave nad) dem Tode des Erblaſſers getöbtet, jo wurde Der 
Werth der Erbichaft bei der Berechnung des Interefie berüdfichtigt, obgleich 
Die Möglichkeit, Daß der Erwerb der Erbichaft, wenn der Sclave nicht ger 
tödtet wäre, Dur andere Umftände hätte gehindert werben können, nicht ge; 
läugnet werden kann. Anders war es, wenn der Sclave vor dem Tode 
des Erblaſſers getödtet war, indem alsdann nach der oben citirten 
Stelle der Werth der Erbichaft nicht in Anrechnung gebracht werben 
fonnte. Die Stelle bezieht fich jebocdy nur auf Die actio legis Aqui- 
liae, und eben jo paßt der für Die legte Entſcheidung angeführte 
Grund (‚„‚quia retrorsum, quanti plurimi fuit, inspieitur‘‘) nur für 
diefe Klage, nicht für Die fonftigen Klagen auf Erftattung bes Inter: 
eſſe. Auch wird man in Anfehung der letzteren Klagen die gebachte 
Entſcheidung nicht ohne Einfchränfung anerkennen können; fo dürfte es 
3. B., wo Die bejondern Grundjäge der lex Aquilia nicht in Betracht 
famen, unbedenklich gemejen fein, den entgangenen Erwerb der Exb- 
ſchaft zu berüdfichtigen, wenn ber Exblaffer, ohne von dem Tode Des 
Sclaven etwas erfahren und ohne feine letzwillige Verfügung geän- 
dert zu haben, wenige Tage nad demielben geftorben wäre. ‘Doch 
wird freilich in dem erwähnten Ball die Ungewißheit, ob ber Er- 
werb nicht auch ohne die Dazwiſchenkunft des befchädigenden Er⸗ 
eigniffed durch den früheren Tod des Sclaven ober buch eine 
Millensänderung von Seiten des Erblaſſers dem Eigenthümer bes 
Sclaven entgangen wäre, regelmäßig als zu groß erfchienen fein, als 
Daß der entgangene Gewinn hätte in Anrechnung gebracht werden 
koͤnnen. 
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Außerdem finden wir in den Quellen noch andere Beifpiele ers 
wähnt, in welchen es ſich um einen Erwerb der hier zur Frage ſtehen⸗ 
den Art Handelt. 

Wird durch Die Verweigerung der Erhibition der DVermächtniß- 
nehmer an der innerhalb einer beftimmten Frift vorzunehmenden optio 
gehindert, fo Tann er Entichädigung verlangen für den ihm entgange- 
nen Gewinn; Die Vorausjegungen des Erwerbs waren vorhanden, 
md Daß der Honorirte die Wahl nicht vorgenommen haben follte, ift 
um fo weniger anzunehmen, als er durch das Verlangen der Erhibi- 
tion jeinen Willen an den Tag gelegt hat 10). 

Eben fo wurden, wenn ein PBlag in einer Tribus vermacht war 
und Der Erbe einer. Mora fich fchuldig gemacht Hatte, die Vortheile, 
welche der Bermächtnißnehmer Durch Faiferliche Liberalität im Fall 
der rechtzeitigen Leiftung des Vermächtniffes erlangt hätte, zu dem zu 
leiftenden Intereffe gerechnet 11). Die Erlangung des Erwerbs fehte 
nur eine einfache Perceptionshandlung voraus; und es ließ fich nicht 
annehmen, daß der Bermächmißnehmer dieſe Handlung, welche ihm 
nur vortheilhaft fein Fonnte, nicht vorgenommen haben mwürbe. 


Wir gehen jebt zu demjenigen Gewinn über, deſſen Erlangung 
eine weiter gehende Thätigfeit vorausfegt. — Iſt nun dieſe Thaͤtig⸗ 
feit eine folche, welche im Zweifel jeder diligens homo in der Lage 
des Beichädigten vorgenommen hätte, fo wird angenommen, daß aud) 
ber Beichädigte fie befchafft haben würde. Es kommt Dann nur dar⸗ 
auf an, ob die übrigen Vorausiegungen vorliegen, und in Diefer Bes 
jiehbung gilt das vorhin Bemerkte. 

Den hauptfächlichften Kal bildet Hier der Erwerb der Früchte. 
Sol das Intereffe für Die Benutzung einer fruchttragenden Sache ger 
leiftet werden, fo fann der Gläubiger immer die Früchte in Anſpruch 
nehmen, welche er aus der Sache, falls er Diefelbe als ein diligens 
paterfamilias benugt hätte, gezogen haben würde. Es wird ange 
nommen, baß der Gläubiger als ein diligens homo gehandelt Hätte. 
Dies fommt namentlich in Betracht, wenn der Bermiether einer frucht- 
tragenden Sache den Miether wegen nicht präftirter Benußung zu 


10) L. 10 D. ad exhib, (10. 4). 
11) L. 35 pr. D. de leg. 3. (32). 
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entichädigen hat 12). Ebenfalls ift aus dem angegebenen Grunde an- 
zunehmen, daß der Gläubiger wegen einer Mora des Schuldners Die 
Früchte in Anſpruch nehmen kann, welche er im Fall rechtzeitiger Leis 
ftung hätte erlangen können 18). 

Hierher gehört ferner unter Umftänden der Gewinn, welcher 
durch Den Verkauf von Gegenftänden erzielt werden Tann; befonders Dann, 
wenn es fich um Gegenftände handelt, weldye dem Verderb ausgeſetzt find. 
Ein forgfültiger Mann — das kann man ald gewiß annehmen — 
wird die Gegenftände nicht verberben laſſen, fondern vorher veräußern. 
Zwar kann e8 ſich fragen, ob er einen Abnehmer findet; doch ift an⸗ 
zunehmen, daß Derartige Sachen zum Marftpreis immer verfauft wer: 
den fönnen. | 

Etwas weiter geht es jchon, wenn im Fall der Mora bei folchen 
Sachen, quae locari solent, aud) die Miethögelder zu erftatten find. 
Befteht Die regelmäßige Benutzung der Sade in dem Ziehen der 
Miethgelder, fo laͤßt fich dem oben erwähnten Grundfaß zufolge annehs 
men, Daß der Gläubiger, falls ihm die Benugung nicht entzogen 
wäre, bemüht geweſen wäre, die Sache zu vermiethen. Es fragt fich 
aber allerdings, ob ihm Dies Vorhaben aud) gelungen wäre, weil Die 
Möglichkeit des Vermiethens Leute vorausfeht, Die zum Miethen Weis 
gung haben. Iſt jedoch Die Sache eine folche, welche regelmäßig ver- 
miethet wird, welche bisher auch immer vermiethet war, fo wird an- 
genommen, daß das Bermiethen auch jebt gelungen wäre 19). 

Diefem Fall ftehen zwei andere Fälle gleich, welche in den Quel⸗ 
len erwähnt werben. Der eine bezieht ſich auf das Intereſſe, welches 
wegen Der entzogenen Benubung von Geldfummen zu leiften if. 

Ein diligens homo läßt das Geld nicht muͤſſig liegen; er jucht, 
wenn er es nicht vortheilhafter benuben Tann, wenigſtens Zinien zu 


12) L. 18. L. 19 pr. L. 24 $. 4 D. locati (19.2). Die Schwierigkeiten, welde 
bie legtere Stelle in anderer Beziehung bietet (f. unten $. 18), kommen bier 
nicht in Betracht. 

13) ©. z. B. L. 39 $. 1 D. de leg. 1 (80). Die nähere Ausführung dieſes 
Satzes gehört in die Lehre von der Mora. 

14) L. 39 $. 1 D. de leg. 1 (30). L. 62 pr. D. de rei vind. (6.1). L. 5.C. 

eodem (3. 32). ©. auch L. 29 D. de damno inf. (39. 2). NAehnli ver: 

bielt es fih mit dem Ertrage ber operae servorum, infofern es fi 
um die entzogene Benubung eines Sclaven handelte. Vergl. L. 29 D. de 

hered, pet. (5. 3). 
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gewinnen. Zweifelhaft kann es jeboch fein, ob es ihm möglich gewe⸗ 
ien wäre, grade für den zur Frage ftehenden Zeitraum Jemanden zu 
finden, dem er das Gelb gegen Zinſen hätte leihen Eönnen, und der 
zugleid) Die genügende Sicherheit in Beziehung auf die Rüdzahlung 
ihm gewährt hätte; befonders erheblich wird Diefer Zweifel, wenn es 
ih) um Kleine Zeiträume Kandel. Hier kommt jedoch eine geſetzliche 
Prajumtion zu Hülfe, derzufolge unter Ausichließung . des Gegenbe⸗ 
weiied angenommen wird, Daß immer für jeden Zeitraum Das Gelb 
wenigftend zu den ortsüblichen Zinfen belegt werden kann. Eben des; 
halb koͤnnen in allen Fällen, in welchen wegen entzogener Benugung 
einer Geldiumme das Intereſſe zu leiften if, immer wenigftend Die 
- ortöüblichen Zinfen verlangt werben. 

Der zweite Fall bezieht ſich auf Die Verwundung eines freien 
Menſchen. Wird derfelbe durch die Verwundung an der Arbeit ger 
hindert, fo kommt in Betracht, was er durch feine operae hätte ver- 
dienen förmen. Daß der Verwundete, wenn Die Verwundung nicht 
eingetreten wäre, ſich bemüht hätte, feine operae nusbar zu machen, 
muß fchon deshalb angenommen werden, weil man von Der Voraus⸗ 
fegung ausgehen muß, Daß er gehandelt Hätte, wie ein diligens homo 
zu Bandeln pflegt. Es machen fich Hier aber ähnliche Zweifelögründe 
geltend, wie in den vorher erwähnten Fällen, indem es ſich fragt, 
ob der Verletzte Leute gefunden hätte, Die ihn als Arbeiter angenom- 
men, Ihm Beftellungen gegeben oder die von ihm angefertigten Sachen 
gekauft Hätten. Wenn es ihm aber fonft gelungen ift, feine Arbeit zu 
verwerthen, jo wird äfnlich, wie in den früheren Yällen, angenom⸗ 
men, Daß es Ihm in gleicher Weife während Diefer Zeit gelungen 
wäre 15). 

Außerdem koͤnnen wir hier noch einen anderen Fall betrachten, in 
welchen e8 fich ebenfalld um ein Benehmen Handelt, welches man bei 
iedem diligens paterfamilias vorausſetzen kann. Wenn die von Je⸗ 
mandem begonnene Erfigung durch eine zur Leiftung des Intereſſe 
verpflichtende Handlung eines Anderen unterbrochen ift, fo fragt es 
fih, ob Der entgangene Erwerb des Eigentums in Anrechnung ge- 
bracht werben kann. Eriftirt nun Die Sache bis zu dem Zeitpunfte, 


15) $. 1 L de obl. quae quasi ex del. (4. 5). L. 3 D. si quadrupes (9. 1). 
L. 5 8. 3. L. 6. L. 7 pr D. ad]. Aa. (9. 2). L. 7 D. de his qui effud. 
(9. 3). 
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in weldem die Erfigung ohne die Dazwiſchenkunft Der zum Erfas 
verpflichtenden Thatjache vollendet wäre, und iſt von Seiten des Eigen: 
thuͤmers bis dahin nichts geichehen, was eine Unterbrechung der Er⸗ 
figung hätte veranlafien Fönnen, jo wird man den Werth bes Eigen- 
thums bei Der Berechnung des Intereffe berüdfichtigen müffen, da, ab⸗ 
gefehen von ben Bällen, wo der Eigenthümer eine Unterbrechung Der 
begonnenen Erfigung bewirkt, eine ſolche nicht wohl anders, als Durch 
eine Nachläffigkeit des Befigerd oder durch ein außergemöhnliches und 
nicht zu erwartendes Ereigniß, wie durch ein Delict eines Dritten, 
herbeigeführt werden kann 19. 


Wir wenden und jebt endlich zu demjenigen Gewinn, weldher 
eine Thätigfeit vorausfeßt, in Anjehung deren die Präfumtion, Daß 
der Beichäbigte als ein diligens paterfamilias gehandelt haben würde, 
nicht ausreicht, um die Annahme zu rechtfertigen, Daß er dieſe Thä- 
tigkeit ohne die Dazwiſchenkunft des beichädigenden Ereigniſſes vor⸗ 
genommen hätte. 

Dieie lebte Art des entgangenen Erwerbs hat zu verichiedenen 
Erörterungen Die Veranlaffung gegeben; auch wird von Manchen be- 
hauptet, daß ein folher Gewinn in der Regel nit in Betracht 
fomme 17). Dieſe Anficht dürfte aber Den in den Quellen enthalte: 
nen Entſcheidungen nicht entfprechen. 


16) Wegen ver L. 71 $. 1 D. de furtis (47. 2) haben manche das Gegentheil 
angenommen, fo 3. B. Geflerding, Ausbeute S. 5. Daß jedoch die L. 
71 eit. der von uns aufgeftellten Anficht nicht entgegenfteht, geht aus dem 
oben (S. 135 fg.) Bemerften hervor. S. namentlich auch v. Savigny, Befls 
S. 537 fg. 

Dies wird z. B. behauptet von B. W. Pfeiffer, der, wie oben ($. 16 
Note 30) bemerkt ift, dieſen Gewinn regelmäßig nur dann zulaflen will, wenn 
eine Warnung vorhergegangen ift; — ferner von Puchta, Pandekten $. 
225, der die Berüdfihtigung des durch individuelle Umflände und Verhält⸗ 
niffe vermittelten Berluftes , fofern er in einem entgangenen Gewinn befteht, 
nur bei der Beflimmung des Ortsintereffe zuläßt, und demnach die L. 2 $.8 
D. de eo quod certo loce (13.4) von einer bloß für das Ortsinterefle gel- 
tenden Ausnahme verficht. Was die letztere Anſicht betrifft, fo könnte der 
zur näheren Bezeichnung des Gewinnes gebrauchte Ausdruck zu Zweifeln füh- 
ren; doch iſt gewiß wenigſtens vorzugsweife die hier in Betracht kom⸗ 
mende Art des Gewinns darunter verflanden. Aus dem Folgenden bürfte 
fi ergeben, daß auch diefe Anficht nicht begründet ifl, und daß bie Entſchei⸗ 


17 


— 
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So viel fteht allerdings feft, Daß in dieſen Faͤllen nicht, wie in 
ben früher erwähnten, der Umſtand allein genügt, daß eine Gelegen⸗ 
heit, ven Erwerb zu machen, vorhanden geweſen ift; es wird, infofern 
weiter nichts vorliegt, immer zweifelhaft bleiben, ob der Beſchaͤ⸗ 
digte dieſe Gelegenheit benugt hätte. Died wird auch in den Quel⸗ 
Ien ausdruͤcklich anerkannt. So gab z. DB. der Umftand allein, daß 
ein getödteter Sclave zu einem Freien in einem nahen Verwandt 
ſchaftsverhaͤltniß fand, und letzterer deshalb einen hohen Preis für 
ihm gegeben Hätte, noch Fein Recht, Diefen Preis bei der Berechnung 
bes Intereffe zu Grunde zu legen 19). 

In der That würden Die bedenklichften Folgen fi) ergeben, wenn 
man in diefen Fällen Die Möglichkeit Des Erwerbs für genügend ers 
achten wollte. Es würde dann 3. B. der Gläubiger, iniofern es fich 
um das Interefle wegen einer zu ſpaät befchafften Gelbzahlung han⸗ 
delte, einen Erſatz für alle vortheilhaften Gefchäfte verlangen Tönnen, 
welche er nad) Ausweis der Courszettel und Preiscourante in Der 
fraglichen Zeit unter Benugung der günftigften Conjuncturen mit Dem 
fraglichen Gelbe hätte machen können. Daſſelbe würde gelten in Ans 
fehung bes Intereffe wegen der Benugung von anderen Sachen, ins 
dem der Gläubiger dieſe zunächft hätte verfaufen und dann in Der 
angegebenen Weife mit dem Gelbe hätte operiren koͤnnen. Ein fol 
cher möglicher Gewinn, welcher vorausieht, Daß die günftigften Con⸗ 
juncturen benußt find, Daß immer Die rechte Zeit getroffen iſt u. |. w., 
fommt nicht einmal dann in Betracht, wenn der Beichädigte ein Kauf 
mann ft, zu deſſen Beruf die Ausführung derartiger Gefchäfte 
im Allgemeinen gehört I) Daraus folgt aber nicht, Daß der Ge⸗ 
winn, welcher durch ein Geſchaͤft der hier zur Frage ftehenden Art 
erzielt werben Tann, gar nicht in Betracht fommt; im Gegentheil wer: 
den wir ihm nach den allgemeinen Regeln über das Interefje und Den 
Enticheidungen der roͤmiſchen Juriften zulaffen müffen, wenn außer 
der Möglichkeit der Erlangung des Gewinns nod vorliegt, Daß Der 


dung der L.2$. 8 D. cit. auf einer Anwendung ber allgemeinen Grund⸗ 
fäße über das Intereffe beruht. S. darüber au) unten 9.26. Gegen Puchta 
bat fh au Arndts, Pandekten $. 206 Anm. 4 auegefprocdhen. 

18) L. 33 pr. D. ad l. Aq. (9.2). 


19) L. 19 D. de pericalo (18. 6). L. 21 $. 3 D. de act, empti (19. 1). ©. 
über diefe Stellen auch unten $. 26. 
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Beihädigte Die Gelegenheit, vdenfelben zu machen, ohne Die Da 
zwifchentunft des beſchaͤdigenden Ereigniffes benugt hätte. Nur wird 
auf ein mögliches Aufeinanderfolgen von verſchiedenen Geſchäften, 
welches unter allen Umftänben jehr unficher fein wird, Feine Rüdkficht 
genommen werden Fönnen. 

Gehen wir nun auf die hier zur Frage ſtehenden Geſchaͤfte nä- 
ber ein, fo iſt auch hier eine gleiche Sicherheit, wie in Den vorherges 
benden Fällen, vorhanden, wenn Das Geichäft, durch welches der Ge 
winn erzielt werden follte, bereits abgefchloffen war, die Bolbiehung 
deflelben und Die dadurch bedingte Erzielung des Gewinns aber Durdy 
das Eintreten des beichäbigenden Ereigniffes gehindert iſt. Hier Tann 
fein Zweifel Darüber obmalten, daß der Beichädigte Die Gelegenheit 
benupt Bätte, und Deshalb wird hier Der Gewinn immer in Anrech⸗ 
nung gebracht werden müflen, ohne Rüdficht Darauf, welcher Art Das 
fragliche Geſchaͤft if, ob eine Bermiethung, ein Verkauf, en Taufch 
u. f. w. ?%, 

Anders verhält es ſich, wenn das Geſchaͤft noch nicht abgeidhlof- 
fen war. Hier ift nachzumeifen einestheils, DaB Das Geſchaͤft gemadht 
werben fonnte, anderntheils, daß der Beichäbigte, falls das beihäbi- 
gende Ereigniß nicht eingetreten wäre, das Geichäft gemacht, daB er 
bie von feiner Seite nöthige IThätigfeit nicht unterlaffen Hätte. Je 
nad) der Natur des Gefchäfts werben aber die Anforderungen, Die 
an den Beweis zu ftellen find, verſchieden fein. 

Handelt es fi um den Verkauf von Sachen, welche einen 
Marktpreis haben, und nur um den Gewinn aus einem Verkauf für 
den Marktpreis, fo wird ed genügen, wenn nachgemwiejen werben farm, 
daß der Gläubiger zu einer gewiſſen Zeit zum Marktpreis hat ver- 


20) Hatte der Mieter bereits eine Aftermiethe abgefchloflen, fo kann er, falls 
die Benubung ihm nicht präftirt wird, den Gewinn in Anſpruch nehmen, den 
er durch die Aftermieihe hätte erreichen fönnen, L. 7. L. 30 pr. D. locati 
(19. 2). Ebenſo iſt derjenige, weldder de damno infecto cavirt Kat, ver: 
pflihtet, das Miethgeld zu erflatten, welches der @igenthümer des bedrohten 
Haufes dadurch verloren hat, daß die Miether das Haus verlaflen haben, 
vorausgefegt natürlich, daß das Verlaſſen bes Hauſes justo metu, alfo unter 
Umfländen erfolgt ift, welche die Miether von der Verpflichtung zur ferneren 
Zahlung des Miethgeldes befreien; L. 28 D. de damno inf. (39. 2). — 
Daffelbe muß natürlih gelten, wenn ein Kaufcontract über eine gefchulbete, 
demnächft aber nicht gelieferte Sache bereits abgeſchloſſen war. 
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faufen wollen. Es wird anzunehmen fein, Daß er dann auch hätte 
verkaufen Fönnen. Handelt es fi) um einen vortheilhafteren Verkauf 
folcher Gegenftände oder um ein anderes nicht fo leicht zu realiſiren⸗ 
des Seichäft, fo muß noch ein Mehreres vorliegen. Es muß dann bes 
wielen werden, daß in dem fraglichen Zeitpunkt Jemand vorhanden 
war, der dieſes Geichäft mit dem Beichädigten abichliegen wollte, daß 
ferner der Beichädigte damit befannt war und den Willen hatte, Das 
Geſchäft in Diefer Weiſe abzufchließen 2). Der Beweis wird hier in 
den meiften Fällen überaus ſchwierig fein; doch fann der Gläubiger 
fich in einem folchen Kal den Beweis dadurch erleichtern, daß er Dem 
Schuldner unter der ausdrüdlichen Erklärung, daß er Die fid, ihm 
Darbietende Gelegenheit benugen wolle, eine Warnung zugehen läßt ?2). 

Eine Ausnahme von dieſen Grunbfägen werden wir jebody, wie 
ich glaube, bei der Mora annehmen müflen. Wenn für den Schuld- 
ner nad) dem Beginn der Mora durch ein Ereigniß, weldyes den Ge⸗ 
genftand auch beim Gläubiger betroffen hätte, eine Unmöglichkeit der 
Leiftung eingetreten ift, fo Tann der Gläubiger für den Gegenftand 
jelbft feinen Erſatz verlangen, ‚weil er dieſen auch Dann nicht gehabt 
hätte, wenn die Obligation rechtzeitig erfüllt wäre. In diefem Ball 


fann er aber regelmäßig den Gewinn verlangen, welchen er durch 


einen früheren Berfauf Der Sache hätte erzielen koͤnnen, wobei ange⸗ 
nommen wird, daß er den wahren Sachwerth durch den Verkauf er- 
langt haben würde. Es bedarf in dieſer Beziehung nichts weiter, als 
der Möglichkeit des Verkaufs, feines Beweijes, Daß der Gläubiger 
auch wirklich zu rechter Zeit verfauft hätte 23). 

Iniofern es fihh um den Einkauf von Waaren handelt, ift Der 
Beweis noch ſchwieriger. Es genügt nicht, daB der Gläubiger den 
Willen gehabt Hat, mit dem ihm zu leiftenden Gelde Einfäufe zu 


21) In den Quellen finden wir die oben erwähnten Fälle nicht ausbrüdlich ge⸗ 
ſchieden; doch fcheint die L. 5 $$. 3. 4 D. de cond. c. d. c. n. s. (12. 4) 
auf einen all der erfteren, die L. 33 D. de dolo (4.3) auf einen Fall der 
legteren Art ſich zu beziehen. 

22) Die Warnung dient hier nur zur Erleichterung des Beweifes, daß ber Glaͤu⸗ 
biger den Willen gehabt habe, das fragliche Geſchaͤft abzufchließen ; fie kann 
nicht, wie Pfeiffer meint (f. oben $. 16 Note 80), den Anſpruch auf Gritat- 
‚sung bes Gewinns begründen. 

23) Die nähere Ausführung diefes Satzes, der nit ausnahmslos gilt, gehört In 
die Lehre von der Mora. 


⸗ 
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machen; es muß zugleich feftflchen, welche Waaren ber Gläubiger 
eingelauft hätte, falls ihm das gefchulbete Gelb rechtzeitig geleiftet 
wäre. Ueberdies kommt es den allgemeinen. Regeln zufolge Darauf 
an, ob es nicht einer Nachläifigkeit von Seiten des Gläubigerd zus 
fhreiben ift, Daß er nicht entweder im Voraus für den Fall des Aus 
bleibend der Zahlung oder fofort nady Dem Ausbleiben der Zahlung 
für die Herbelichaffung anderen Geldes oder etwa für die Eröffnung 
eines Erebits zur Beichaffung der Einkäufe geforgt hat. Ein Erfah 
wegen eines unterbliebenen Einkaufs wird demnad nur unter ganz 
befonderen Umftänden gefordert werden können ?*). 


Im Obigen haben wir die Anhaltspunkte, welche in Beziehung 
auf den entgangenen Gewinn für das richterliche Ermeflen aus den 
Quellen entnommen werden Formen, angegeben. Wir müffen jebt 
noch) einige das Intereſſe befchräntende Beftimmungen anführen, welde 
nur für den entgangenen Gewinn gelten. Es find dies folgende: 


1. Es fann immer nur ein foldher Gewinn in Anredynung ge: 
bracht werden, welcher ex honesta causa gemacht werden fonnte 25). 
Diefer Sag bedarf Feiner weiteren Begründung, inden er ſich aus den 
Allgemeinen Grundfäben des roͤmiſchen Rechts über die Unmirkfamfeit 


24) So erflärt es fi, daß nur in einer einzigen Stelle, ver L. 2 $. 8 D. de 
eo, quod certo loco (13. 4) ein folder Erfah erwähnt wird. Hier lag ein 
Fall vor, wo es dem Gläubiger wegen ber Entfernung des Orts nicht wehl 
moͤglich war, anderes Geld zum Ginfauf der Waaren herbeizufchaffen. Zu: 
gleich ift in dem Satze: „quid si merces solebat comparare?“ das Wort 
solebat wohl zu beachten. Die bisherige Gewohnheit des Glaͤubigers wird 
ohne Zweifel deshalb hervorgehoben, weil fie theils den Willen des Glaͤubi⸗ 
gers, das Geld zum Einkauf von Waaren zu benußen, wahrſcheinlich macht, 
theils einen Anhaltspunft dafür giebt, was für @infäufe mit dem Gelbe be 
werfitelligt wären, wenn baffelbe rechtzeitig gezahlt wäre. 

&. namentlih L. 33 D. de rei vind. (6. 1). Bergl. au L. 11. L. 718. 
1 D. de furtis (47. 2) und dazu oben $. 14 a. E. 


zb 
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der Handlungen, weldye contra bonos mores find, ergiebt. Beim 
pofitiven Schaden kann von dieſer Beichränkung felbftverftändlich nicht 
die Rede fein. 


2. Der Gewinn, welcher durch Benutzung eined entgangenen 
Gewinns hätte gemacht werben können, fommt im ‚Allgemeinen nicht 
in Betracht. Es Heißt Demgemäß in L. 2 9. 5 D. de adm. rer. 
ad eivit. pert. (50. 8): „immodicae et illicitae computationis 
modus non adhibetur, id est, ne commodorum commoda et 
usurae usurarum incrementum faciant.“ — Cine Anwendung in 
Anjehung der Zinieszinien iſt bereits in der L. 2 8. 5 cit. gemadht. 
In gleicher Weile können auch Zinfen von dem Werth der Früchte 
nicht verlangt werden 2%). Dem entipricht auch der oben (S.185 fg.) 
angeführte Sag, Daß für eine Reihenfolge vortheilhafter Gefchäfte 
nicht entichädigt wird. Auch erflärt ed ſich daraus, daß ein Interefle, 
welches wegen verzögerter Leiftung des Intereſſe zu Teiften wäre, alio 
ein Interefie wegen entzogener Benugung des Intereffe in den Quel- 
len nicht erwähnt wird, und im Allgemeinen nicht in Anjprud) genom- 
men werben Fann. 

Die aufgeftellte Regel gilt übrigens zunächft in Anfehung ders 
jenigen Bortheile, welche neben dem hauptfächlichen Gegenftande der 
Obligation in Anfpruch genommen werben Fönnen, und auch bier fin 
det fich eine Ausnahme anerfannt in Betreff des foetus secundus 27), 


26) L. 15 D. de usuris (22. 1). — Nicht dagegen tft bie L. 51 $. 1 D. de 
hered. pet. (5. 3). Diefe Stelle fpridt von der Klage gegen einen bonae 
fidei possessor und ſetzt voraus, daß bie Früchte vor der Litisconteflation 
nit nur percipirt, fondern auch verfauft waren. Da die hereditatis petitio 
in diefem Wall auf die Bereicherung geht, fo kommen die percipirten Früchte 
gar nicht ale Früchte in Betracht; vielmehr bildet der für die Früchte gelöfte 
Preis den unmittelbaren Gegenſtand der Klage, in gleicher Weiſe wie das 
mit dem Preis der vor der Litisconteftation verfauften res hereditariae felbft 
der Fall if. S.v. Savigny, Syftem VI. ©. 145 Rote l. Die L. 10. 
de his, quibus ut indignis (6. 35) dürfte ſich daraus erflären, daß der Kläs 
ger tem malae fidei possessor gegenüber die Wahl hat, mit ber hereditatis 
petitio die Erbfchaftsfachen felbft mit Fruchten u. f. w. zu verlangen, ober 
die Klage gegen ihn, tie gegen einen bonae fidei possessor, auf bie Be: 
reiherung anzuftellen. L. 20 $. 12. L. 36 $. 3 D. de hered. pet. 
(5. 3). 

27) L. 8 D. de usuris (22. 1). Daffelbe, was von dem foetus secundus gilt, 
wird auch anzunehmen fein in Anfehung der Wolle und der fonfligen, vom 
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Ueberdies Dürfte es zweifelhaft fein, ob man Die Regel fo weit aus 
dehnen darf, daß auch dann, wenn für Den unterbliebenen Verkauf 
des Gegenftandes der Obligation ſelbſt entichädigt werden ſoll, unter 
feinen Umftänden Zinfen von dem Kaufpreife verlangt werben für 
nen 28). 

Auch die hier zur Frage ftehende Vorfchrift kann auf den pofiti- 
ven Schaden feine Anmwenbung leiden. Der pofitive Schaden muß 
immer erfeßt werben, infoweit nachgewieſen wird, Daß er wirklich in 
Folge der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache eingetreten fei. 


Endlich mag noch bemerft werden, daß felbftverftändlich von einer 
Erftattung des entgangenen Gewinns nicht Die Rede jein kann, inſo⸗ 
fern ed an den nöthigen Anhaltspunften fehlt, um den Betrag deffel- 
ben zu beftimmen 2%. Dies gilt aber ganz gleicherweije in Anſehung bes 


Beſitzer percipirten Früchte der Thlerjungen. Der Grund, daß bier bie im 
Tert erwähnte Befchränfung des Intereffe nicht Platz greift, Liegt ohne Zwei: 
fel darin, daß fonft zum Nachteil des Beſchädigten eine unrechtmäßige Be 
reicherung bes Beſchädigers zugelaffen würde. — Derfelbe Geſichtspunkt fann 
freilich unter Umftänden auch bei den Binfeszinfen und den Zinfen vom Werth 
ber Früchte zutreffen; doch wird dies ſehr felten zu erweifen fein; überbied 
kommt bier vielleicht auch in Betracht, daß der Beklagte, welcher auf bie an 
gegebene Weife einen Nupen von den Zinfen und dem Werth ver Früdte 
gezogen, zugleich die Gefahr in Anfehung diefer Gegenftände getra- 
gen bat. 


28) Bergl. L. 3 8. 4 D. de usuris (22, 1). Die Stellen, benenzufolge die he- 
reditatis petitio auf das pretium ber verfauften Erbſchaftsſachen nebſt Zin- 
fen gerichtet werben kann, kommen bier nicht in Betracht, weil die Berpflid: 
tung des Beklagten in biefen Fällen unmittelbar auf die Herausgabe des pre- 
tium und nicht zunaͤchſt auf die Herausgabe der verkauften Sachen geht. ©. 
die Note 26. — Die nähere Erörterung ber im Tert angeregten Frage wird 
in der Lehre von der Mora ihren Platz finden müflen. 


29) Dies iſt der Grund, weshalb nah L. 29 6. 3 D. ad leg. Ag. (9. 2) der 
Fiſcher, deffen Neze in Folge der Culpa eines Andern unbrauchbar gewor- 
den find, zwar eine Entfhädigung für den Verluſt oder die Beſchaͤdigung ber 
Netze, nicht aber einen Erfag für die Vortheile, welche ihm durch bie geftörte 
Benußung der Nebe zum Fiſchfang entgangen find, foll in Anfpru nehmen 
fönnen. Bwar wird als Entfheidungsgrund angeführt: „cum incertum faerit, 
an caperentur“; doch iſt ohne Zmeifel vorzugsweife daran gedacht, daß «6 
ungewiß fei, wie viel gefangen wäre, wenn Die Benubung der Nepe niät 
verhindert wäre. — Ob übrigens bie Entſcheidung ſelbſt umbebingt richtig if, 
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pofitiven Schadens, defien Größe. ebenfalls vom Beſchaͤdigten zu er⸗ 
weifen ifl. Nur dann, wenn Der Beichädigte zum juramentum in li- 
tem zugelafien wird, kann allerdings auch ein folcher "Schaden ober 
entgangener Gewinn in Betracht kommen, indem hier das dem Ber 
weis entgegenftehende Hinderniß wegfält. 


8. 18. 


Cauſalnexus zwiſchen dem eingetretenen Schaden und einer 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache. — Zufammenrechnung 
des Gewinns und des Schadens. 


In den vorhergehenden 88. habeh wir Die einzelnen Folgen der 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache mehr für fi, als in ihrer Ein- 
wirkung auf das Vermögen des Beichädigten im Ganzen betrachtet. 
Die zur Leiftung des Intereſſe verpflichtende Thatiache kann aber 
auf Der einen Seite dem Beichädigten einen Schaden zugefügt ober 
einen Gewinn entzogen, auf ber anderen Seite ihm einen Vortheil ge: 
bracht oder einen Nachtheil von ihm abgewendet Haben. Es fragt ſich 


oder ob nicht unter Umſtaͤnden hinreichende Anhaltspunfte zur Bornahme 
einer Schäbung vorliegen können, und ob nit in folden Fällen dem Fi⸗ 
ſcher eine Entſchädigung zugebifligt werben muß, falls er durch bie Zerreißung 
der Neße wirflih eine Zeitlang am Fiſchfang gehindert ift, indem er andere 
Nee nicht gleich Hat herbeiſchaffen können, — dies kann ſehr zweifelhaft 
fein. Auch nahmen die römiſchen Juriften ſelbſt an, daß unter Umſtaͤnden 
der Ertrag eines Fiſchzugs geſchätzt werden Tönne; vergl. L. 12 D. de act. 
empti (19. 1), eine Stelle, auf deren Vereinigung mit der L. 29 8. 3 D. 
ad legem Aquiliam wir unten im $. 23 zurüdfommen werden. — Für ung 
bat die L. 29 $. 3 eit. nur infofern eine Bedeutung, als fie den im Tert 
aufgeftellten Sap beftätigt, einen Satz, ber freilich kaum ber Beftätigung bes 
darf. Die Entfcheidung, fofern fie auf den ſpeciellen Wall fich bezieht, Tann 
uns nicht binden. Richt der ganze Inhalt der einzelnen Entſcheidungen, 
welche wir im corpus juris finden, ift bindend, fondern nur der Rechts ſatz, 
welcher den einzelnen Entfheidungen zu Grunde liegt, und den wir aus den⸗ 
felben zu abftzahiren haben. 
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nun, ob in folhen Zällen die Einwirkung der verpflichtenden That 
fache auf das Bermögen im Ganzen betradhtet, alſo Schaden und 
Bortheil mit einander zufammengerechnet werden follen, oder ob der 
Umftand, daß Die Thatſache dem Beichädigten zugleich einen Bortheil 
gebracht oder einen Nachteil von ihm abgewendet hat, nicht berüd: 
ſichtigt werden darf. 

Das Natürliche und eigentlid ganz’ von jelbft ſich Verſtehende 
iſt, daß Beides zuſammengerechnet wird. Denn in der That beſteht 
Die Differenz zwiſchen dem gegenwärtigen Vermoͤgensbeſtande des 
Beſchädigten und dem Betrage, welchen dieſes Vermoͤgen ohne Die 
Dazwiſchenkunft des beſchädigenden Ereigniſſes gehabt Hätte, nur in 
dem Schaden nach Abzug des lucrum. Würde das Letztere nicht 
in Abzug gebracht, jo würde dem Beichädigten durch Die Erftattung 
des Intereffe eine Bereicherung zu Theil werden, während Doc bie 
Erftattung des Intereffe nur den Zwed hat, einen Nadıtheil von dem 
Beichädigten abzuwenden. 

Die inneren Gründe fprechen aljo für eine Zuſammenrechnung 
des Schadens und Vortheild; auch wird Diefelbe von ben roͤmiſchen 
Juriſten in einigen Anwendungen auf dad unzweideutigſte aner⸗ 
fannt. 

Die entzogene Benugung einer fruchttragenden Sache hat für 
den Beſchaͤdigten neben dem Nachtheil, daß er Die Früchte Der Sache, 
nicht hat gewinnen können, zugleich den Vortheil, daß er Feine Koften 
auf die Gewinnung und Bewahrung der Früchte hat wenden müjlen. 
Demgemäß werben bei der Berechnung des Interefie, welches wegen 
der entzogenen Benutzung einer folhen Sache zu leiften iſt, die lehter 
ren Koften in Abzug gebracht '). 

Ferner wird der angeführte Grundſat in ſehr beſtimmter Weiſe 
anerkannt in 

L. II D. de negot. gest. (3. 5). Pomp. I. 21 ad O. Mucium. 
„Si negotia absentis et ignorantis geras: et culpam et 
dolum praestare debes. Sed Proculus, interdum etiam 


1) Dies wird in L. 36 6. 5 D. de hered. pet. (5. 3) nidt nur in Anfehung 
des bonae fidei possessor, fondern auch in Anfehung des praedo anerkannt, 
ber durch die Litisconteftation in Mora verfeht wird und demnach von bie 
fer Zeit an die utilitas temporis zu erflatten hat. 








⸗ 


$. 18. Cauſalnexus. Compensatio lucri c. damno. 193 


casum praestare debere, veluti si novum negotium, 
quod non sit solitus absens facere, tu nomine ejus 
geras, veluti venales novicios co&mendo, vel aliquam 
negotiationem ineundo: nam si quid damnum ex ea re 
secutum fuerit, te sequetur, lucrum vero absentem: 
quod si in quibusdam lucrum factum fuerit, in quibus- 
dam damnum, absens pensare lucrum cum damno 
debet.“ 

Die Handlung, weldye hier zum Schabenserfa verpflichtet, if 
die Unternehmung eines Geichäfts, welches der Abweſende nicht zu 
führen pflegte. Der negotiorum gestor muß, weil in Diefer Hand» 
lung eine offenbare Weberfchreitung der Gränzen Der negotiorum 
gestio liegt, allen dem Geichäftöheren dadurch verurfachten Schaden 
erjtatten, jollte er auch das Geichäft jelbft völlig tadellos geführt ha⸗ 
ben. Ausdrüdlic wird aber bemerft, daß der Schaden deducto lu- 
cro zu berechnen fei. 

Endlich liegt daſſelbe Brineip einer Reihe von Anwendungen der 
Regel: commodum ejus esse debet, cujus periculum est, zu 
Grunde, nämlidy denjenigen Anwendungen Diefer Regel, Die ſich auf das 
periculum beziehen, welches der Schuldner wegen einer von ihm zu 
präftirenden Culpa zu tragen hat. 

Bei der Beantwortung der Frage, ob ein eingetretener Vortheil in 
Abzug zu bringen ift, fommt es aber allerdings darauf an, Daß wirf- 
lich, wie in den vorher erwähnten Faͤllen, es gerade die zum Scha⸗ 
denserſatz verpflicdhtende Thatſache ift, welche auch den Vortheil ber: 
beigeführt hat. Hätte der Gläubiger den Vortheil auch ohne Das 
Eintreten der gedachten Thatfache erlangt, fo kann natürlich eine Zu- 
ſammenrechnung nicht ftattfinden. Eben deshalb ift es ſehr wichtig, 
tie zum Schadenserſatz verpflichtende Thatſache in jedem einzelnen 
Fall genau feftzuftellen. Wenn Died forgfältiger berüdfichtigt wäre, 
io würde, wie ich glauben möchte, die Richtigkeit de von uns auf 
gefteliten Grundfages nie beftritten worden fein. 

Um den Unterjchied zwifchen den verſchiedenen Yällen nachzu⸗ 
weifen, und zugleich zu zeigen, daß die Stellen, welche man gegen 
den gedachten Grundſatz angeführt Bat, nicht beweiſend find, ift 
es nöthig, auch auf einige In Den Duellen entichiedene Fälle ber 
zuleßt erwähnten Urt einzugehen. 

Wenn Jemand 2 Sclaven zu einem gemeinfchaftlichen Preiſe von 
10 verkauft bat, von welchen Der eine fpäter evincirt ift, fo kann ber 

Mommien, Beiträge. II. Abit, . 13 
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Umftand, Daß der zweite Sclave allein einen Werth von 10 Hat, daß 
alfo das Kaufgefhäft im Ganzen dem Käufer feinen Schaden ge 
bracht hat, nicht in Betracht kommen 2). Ber Grund, weshalb ber 
Käufer das Intereffe zu verlangen berechtigt iſt, Tiegt nicht in ber Ab 
ſchließung Des Kaufcontracts , fondern darin, Daß der Berfäufer in 
Beziehung auf den einen Sclaven feiner Verpflichtung zur Präftation 
des habere licere nicht nachgefommen if. Der Käufer würde aber 
den Bortbeil, den der Ankauf Des anderen Sclaven ihm gebracht Bat, 
auch dann gehabt haben, wenn der Verkäufer vollkommen feine Ber 
pflichtung erfüllt hätte. Es ift alio Har, Daß der Vortheil In dieſem 
Hal nicht durch Die zum Schadenserfag verpflichtende Thatſache Ber: 
beigeführt ift 3). 

Ebenſo verfteht es ſich von ſelbſt, daß der Geſellſchafter, welder 
verfchiedene Geichäfte für Die Soctetät beforgt Bat, und wegen einer 
Eulpa, deren er fih in Anſehung des einen Geichäfts fehuldig ges 
macht Hat, zur Leiftung des Interefle verpflichtet iſt, nicht Den durch 


2) L. 47 D. de erict. (21. 2). 


3) Mebrigens iſt Hier davor zu warnen, daß man nicht zu einfeitig nur auf den 
Buchftaben des Vertrags fein Augenmerk richle, fondern zugleich auf die Ab: 
fit der Contrahenten eingehe. Um bies zu zeigen, will ich zwei, dem im 
Tert erwähnten anfcheinend fehr ähnliche Faͤlle anführen, welche in der L. 
42 D. de act. empti (19. 1) entfhieden werden. — Wenn Jemand zwei 
Grundftüde zufammen verfauft und das Maß berfelben gefondert angegeben 
bat, und es demnächſt fich ergiebt, daß an dem Maß des einen Srundflüds 
etwas fehlt, während das wirflihe Maß des andern Grundſtücks um mehr 
als diefe Differenz das für felbiges angegebene Maß überfteigt, fo kann, 
falls wir uns firenge an den Buchſtaben der Vereinbarung Halten, der Ieptere 
Umftand dem Berfäufer nicht zu Gute kommen. Labeo nahm dies aud an; 
Paulus ließ jedoch hier eine Compenfation zu, indem er annahm, daß es dem 
Käufer bei Ausbedingung des Maßes nicht fowohl darauf angefommen fei, 
daß gerade das Maß in der vom Verkäufer angegebenen Welfe vertheilt fei, 
als vielmehr darauf, daß das verfprohene Maß im Ganzen vorhanden fei. 
Die Richtigkeit des angeführten Grundes tritt noch) Flarer hervor in dem Fall, 
wenn der Berfäufer eines Grundſtuͤcks verfprochen hat, daß das Grundftüd 
10 Morgen Biefenland und 10 Morgen Weinland enthalte, und nun zwar 
das Geſammtmaß richtig angegeben tft, aber von der werthuolleren Landart 
mehr, von der minder werthvollen weniger Land fi ſindet. Hier verflcht es 
fih von felbft, daß von einem Schabenserfag nicht die Rede fein kann, da bie 
Berabredung im Zweifel nur die Bedeutung hat, dag das Geſamminiaß richtig 
fel, und daß das Berhältniß zwiſchen dem werthvolleren und minder werth⸗ 
vollen Lande nicht ungünfiger ſei, als von dem Berfäufer angegeben ifl. 
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die anderen Geſchaͤfte Der Societaͤt zumwegegebracdhten Gewinn in Ab- 
rechnung bringen kann. Hier ift es nicht Die fchlechte Ausführung 
besjenigen Geichäfts, in Anfehung deſſen er zur Leiſtung Des Intereffe 
verpflichtet ift, jondern Die Fuͤhrung eines anderen Gelchäfts, welche 
den Bortheil gebracht Hat, — einen Vortheil, welcher der Societät auch 
Dann zu Gute gefommen wäre, wenn dee Gefellichafter das von ihm 
vernadhläffigte Gefchäft gut geführt Hätte. 

Die L. L. 25 und 26 D. pro socio (17. 2), in weldyen ber 
eben erwähnte Fall in der angegebenen Weiſe ſich entichteden findet, 
ftehen demnach mit der L. II D. de negot. gestis (3. 5) durchaus 
nicht in Widerſpruch. 

In gleicher Weite ifl auch eine andere Stelle zu erklären, in 
welcher der zur Frage flehende Zufammenhang nicht fo klar hervor⸗ 
tritt, nämlich: 

L. 23 $. 1 D. pro socio (17. 2). Ulp. I. 30 ad Sabin. 
„idem (Pomponius) quaerit, an commodum, quod pro- 
pter admissum socium accessit, compensari cum damno, 
quod culpa praebuit, debeat: et ait, compensandum. 
Quod non est verum: nam et Marcellus libro sexto 
Digestorum scribit, si servus unius ex sociis, socie- 
tati a domino praepositus, negligenter versatus sit, domi- 
num societati, qui praeposuerit, praestaturum: nee com- 
pensandum commodum, quod per servum societati ac- 
cessit, cum damno: et ita Divum Marcum pronuntiasse: 
nec posse dici socio, abstine commodo, quod per ser- 
vum accessit, si damnum petis.“ 

In dem hier beiprochenen Fall kann allerdings ein Zweifel ob» 
walten. Steht man die verpflichtende Thatſache in der unvorfichtis 
gen Anftellung des Sclaven als Geichäftsführers, fo muß man nad) 
dem oben aufgeftellten Grundſatz eine Compenfation eintreten laflen. 
In dieſer Weiſe wird aber Die Sache nicht aufgefaßt. Es wird viel 
mehr fo angefehen, ald ob der Befellichafter, welcher ben Sclaven an- 
geſtellt, felb die Geſchaͤfte geführt habe; der Sclave if nur das 
Mittel, defien er ſich zur Gefchäftsführung bedient hat. Die zur Leis 
ftung des Intereſſe verpflichtende Thatfache befteht in dem Fall der 
L. 23 8. 1D. cit. aljo nicht darin, daß der Gelellichafter einem un- 
geeigneten Sclaven die Geihäftsführung Übertragen bat, fondern 
darin, daß das eine dee Gelchäfte, welche er durch den Sclaven ge: 
führt Hat, nadhläffig betrieben iR. Faſſen wir Die Sache aber in Diefer 

18° 
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elle auf, io fteht ber hier entichiedene Fall juriſtiſch dem Fall ber 
LL. 25. 26 D. pro socio völlig glei, wie er denn auch in un 
jerer Stelle mit dem legteren Fall zufammengeftellt wird. 

Aus derL.23 8.1 D. pro socio erfehen wir, DaB Pomponius 
in dem gedachten Fall anderer Meinung war; ja es icheint, als ob 
er allgemein, wenn ein ©ejellfchafter mehrere Geichäfte für Die Eo: 
cietät geführt Hatte, eine Compenjation des Schadens mit dem Ge 
winn zugelaſſen wiſſen wollte. Man koͤnnte nun glauben, daß Die 
L. 11 D. de negot. gestis (3. 5) nur eine Anwendung dieſer An- 
fiht des Pomponius enthalte, und, da die gedachte Anſicht in L. 23 
8. 1 D. cit. ausdrüdlid verworfen fei, nicht beachtet werben 
‚könne. Diefer Schluß ift jedoch nicht zu billigen. Es tft allerdings 
möglich, daß Ulpian jede Compenjation auch in den Fällen, in wel: 
chen das Eintreten des Gewinns wirklich Folge der zum Erfag ver- 
pflichtenden Thatſache geweien ift, hat beftreiten wollen. Diefe An- 
nahme ift aber an fich fehr unmwahricheinlich; und aus ber L. 238.1 
cit. gebt jedenfall® nicytS weiter hervor, als daß Die unrichtige An- 
wendung, welche Pomponius mit Beziehung auf Die Sorietät von dem 
zur Frage ftehenden Grundſatze gemacht hat, reprobirt ifl. Wenn aber 
auch über Die Anficht des Ulpian ein Zweifel obwalten kann, fo dürfte 
‚doch jedenfalls im Sinn der Compilation Die oben angegebene Vereini: 
gung der beiden Stellen geboten ſein ). 


4) Gine andere Meinung findet fi in manchen neueren Schriften ausgefprodhen, 
fo von Fritz, Grliäuterungen III. ©. 72 fg. und v. Bangerom, Panbeften 
IH. $. 571. Der Erſte will die compensatio damni cum Jucro nur bei 
dem cafuellen Schaden, der Zweite will fie nur dann gelten laffen, wenn bie 
Handlung, aus welcher der in Frage ftehende Bortheil hervorging, ganz freis 
willig ift, nicht wenn ber Handelnde durch die Bornahme derfelben nur feine 
Pflicht erfüllt. — Beide Schriftfteller machen dasjenige zur Ausnahme, was 
nad) der im Text aufgeftellten Anficht die Regel bildet, und, wie mir fheint, 
nach dem Wefen des Intereffe und dem Zweck des Anfpruche auf das Inter: 
effe als Regel betrachtet werben muß. Zugleich ſcheinen mir die Gründe, 
welde fie für die Ausnahme anführen, die fie in der L. 11 D. de negot. 
gestis (3. 5) finden, nicht flichhaltig zu fein. Gegen die erſte Anficht gilt 
naͤmlich, daß es fih au in der L. 11 D. cit. Feineswegs um einen rein cas 
fuellen Schaden handelt. Bas aber die zweite Anficht betrifft, fo if zwar 
die negotiorum gestio felbft zunaͤchſt freiwillig; fotwie dieſelbe aber einmal 
übernommen iſt, hört in der That die Freiwilligkeit völlig auf; es handelt 
fih dann darum, ob der Geſchäftsführer die von ihm übernommenen Ber: 
pflihtungen erfüllt Hat, und diefe Grfüllung kann hier eben fo gut, wie bei 
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In dem Bisherigen find diejenigen Stellen erklärt, auf welche 
man fid) gewöhnlich berufen hat, um die Unzuläffigfeit der Zufam- 
menrechnung des Schadens und Vortheild nachzumeilen. Wir Haben 
geliehen, daß dieſe Stellen ſich auf Bälle beziehen, in weldyen der Vor: 
theil, um den es fich handelt, nicht in Der zur Leiftung Des Intereffe 
verpflichtenden Thatjache, fondern in einem anderen Umftande feinen 
Grund hat, Daß diefelben alfo mit der von und aufgeftellten Regel 
durchaus nicht in Widerfpruch ftehen. 

- Dagegen findet fi in den Quellen eine andere Stelle, in wel⸗ 
cher der gedachten Regel zufolge eine Zuſammenrechnung des Bor: 
theild und Schadens ftattfinden müßte, eine folche aber nicht erwähnt 
wird. Es ift dies Die L. 24 $. 4D. locati (19. 2), weldye wir 
ſchließlich noch ins Auge zu faffen haben. 

In dem Ball, welcher in dieſer Stelle entſchieden wird, hat der 
Berpächter, welcher ein Grundſtuͤck auf fünf Jahre verpachtet Hat, 
nicht fogleich mit dem Antrittötermin Die Benutzung präftirt, und da⸗ 
durch den Pächter veranlaßt, eine andere Pachtung zu übernehmen, 
welche er nicht gemeinſchaftlich mit der erften betreiben fanı. Wenn 
nun Der Verpächter ſich ſpäter erbietet, für Den Neft der fünf Jahre 
die Benugung zu präfticen, jo wird er dadurch nicht einmal in An- 
fehung bieier fpäteren Zeit von jeiner Verpflichtung Tiberirt; vielmehr 
ift Der Paͤchter berechtigt, einen Erfah wegen Der Vortheile, welche ihm 
die Pachtung während der fünf Jahre gebracht haben würde, in An⸗ 
ipruch nehmen. 

Da der Pächter, falls der Verpaͤchter fogleich jeiner Verpflichtung 
nachgefommen wäre, Die zweite Bachtung nicht hätte übernehmen, mit- 
bin auch Die Vortheile diefer Pachtung nicht hätte erlangen koͤnnen, 
fo müffen wir nad) der von ung aufgeftellten Regel annehmen, Daß in dem 
Fan der L. 24 8. AD. cit. die Vortheile, welche der Pächter etwa 
durch Die zweite Pachtung erlangt, in Abzug zu bringen find, ja 
daß von einem Intereffe gar nicht die Rede fein kann, fofern Die 


Sontracten erziwungen werden. Der Schein, meldyen die Vangerow'ſche Anz 
fiht für fih hat, fehwindet, wenn man erwägt, daß bie Unternehmung bes 
neuen Geſchaäfts, von welcher die L. 11 D. de negot. gestis Handelt, eine 
Heberfehreitung der Graͤnzen der negotiorum gestio und fomit eine Verlegung 
der Verpflichtungen enthält, welche dem negotiorum gestor als ſolchem ob- 
liegen. 
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zweite Pachtung eben fo vortheilkaft oder noch vortheilhafter, als bie 
erfte Pachtung gewefen iſt. Bon einer derartigen Beichränfung Des 
Anſpruchs des Pächter wird jedody in Der L. 24 8. A durchaus 
nichts erwähnt. 

Defienungeachtet dürfte auch Diefe Stelle nicht geeignet fein, einen 
erheblichen Zweifel gegen Die Richtigkeit dev oben aufgeftellten Anficht 
zu begründen. Es lag dem Juriften offenbar nur daran, zu zeigen, 
daß die fpätere Bereitwilligfeit des Verpaͤchters allein denſelben noch 
nicht von der Berpflihtung zur Entihädigung für Die fernere Zeit 
befreie; auf die Frage, ob und inwieweit eine Zuſammenrechnung bes 
Bortheils und Schadens zuläfiig fel, geht er überhaupt nicht ein, wie 
fie denn auch mit dem Sage, welchen der Jurift in der L. 24 8. 4 
begründen wollte, in feiner Verbindung fteht. — If nun ein Schluß, 
der aus der bloßen Nichterwähnung eines Umftandes gezogen wird, 
im Allgemeinen ſchon bedenklich, fo dürfte aus Dem Angefuͤhrten her⸗ 
vorgehen, Daß ein foldyer Schluß Hier jedenfalls nicht gerechtfertigt 
werden fann >). 


6. 19. 
Zeit und Ort, nach welchen dad Jutereſſe zu berechnen ift. 


Das Intereffe umfaßt, wie wir oben gefehen haben, nicht nur 
den Schaden, welcher ausichließlich Durch Die zum Erſatz verpflichtende 
Thatſache Berbeigeführt ift, jondern ebenfalls denjenigen Schaden, zu 
befien Herbeiführung neben Diefer Thatfache andere, fei es auch fpäter 
eingetretene Umftände mitgewirkt haben; Dagegen kommt ber durch Die 


5) Edenſo wenig kann man ſich gegen die von uns aufgeftellte Anfiht auf L. 5 
$. 5 D. de praescr. verb. (19. 5), derzufolge der Vortheil des Patronat⸗ 
rechts nicht in Abzug gebracht werben foll, berufen ($. 16 Note 11). Diefe 
Stelle beweift im Gegentheil eher für unfere Anfiht. Indem Paulus ale 
Grund, weshalb der Abzug nicht gefchehen foll, anführt: „hoc non potest 
aestimari,‘“ giebt er zu, daß, abgefehen von biefem Umflande, der gedachte 
Bortheil allerdings In Abzug zu bringen gewefen wäre. 
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erwähnte Thatſache herbeigeführte Schaden nicht in Betradyt, wenn 
es ſich ergiebt, Daß derielbe auch jonft eingetreten wäre. 

Demnad) kann die Feſtſtellung der Zeit, nach welcher das Intereffe zu 
berechnen ift, von einem wejentlichen Einfluß auf den Umfang des im 
einzelnen Fall zu leiftenden Interefle fein, wenn dieſe Feſtſtellung Die 
Bedeutung hat, daß dadurch Die Berüdfichtigung Der fpäter eintreten- 
den Umftände ausgeichloffen ift. Eine derartige Feftftelung kann Dem 
Berechtigten ſowohl zum Vortheil, ald auch zum Nachtheil gereichen; 
zum Bortheil, wenn ipäter Ereigniffe eintreten, aus denen hervorgeht, 
daß der Schaden auch ohne die Dazwiſchenkunft der zum Erſatz ver: 
pflichtenden Thatfache eingetreten wäre; zum Nachtheil namentlich dann, 
wenn fpäter Ereigniffe eintreten, welche, wenn Der Zuftand nicht Durch 
die zum Erſatz verpflichtende Thatſache geändert wäre, dem Berech⸗ 
tigten einen Gewinn verichafft hätten, welcher ihm jest entgeht. 

Im roͤmiſchen Recht war die Zeit, welche bei der Berechnung 
des Interefie zu Grunde gelegt wurde, für Die freien lagen die Zeit 
des Urtheils; bei den Condictionen wurde Dagegen die Zeit ber Litis⸗ 
conteftation zu Grunde gelegt, und zwar hielt man fidy im älteren 
Recht ohne Zweifel in allen Beziehungen firenge an dieje Zeit, indem 
man ben fpäter eintretenden Ereigniffen Feinen Einfluß auf den Ges 
genftand der Verurtheilung einräumte ). Der letztere Grundſatz hat 
fi) in dem fpäteren römifchen Recht nicht in feiner ganzen Strenge 
erhalten; für das heutige Recht hat er vollends feine Bedeutung ver: 
loren, indem ber Unterſchied zwifchen ben firengen und freien Klagen 
gegenwärtig nicht mehr befteht, und das für Die freien Klagen gel- 
tende Recht jet für alle Klagen gilt. 

Wenn wir jeboch den Satz aufftellen, daß Das für Die freien 
Klagen geltende Recht jegt allgemein gilt, fo find einige nähere Be: 
flimmungen hinzuzufügen. 

Zunächſt verfieht e8 fich von felbft, daß eine ganz buchſtaͤblich ge: 
nommene Berüdfichtigung Der Zeit des Urtheild nicht möglich ift, weil 
die Berechnung des Intereffe vorgenommen fein muß, ehe das Urtheil 


1) Dafür ſprechen Gajus IV. $. 114, fowie ferner L. 84D. de V.O. (45. 1). 
L. 12 $. 3 D. depos. (16. 38). L. 8D. de re jud. (42. 1). L.5 D. de 
confess. (42. 2). gl. überbies zu der erften Stelle Keller, Litiscontefta- 
tion ©. 181 fg., zu den anderen Stellen Buchka, Cinfluß des Proceſſes I. 
©. 184 fg. 
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publicirt werden Fanı. Wenn die Römer deflenungeadhtet Die Zeit 
des Urtheild als Den Zeitpunft für Die Berechnung des Intereffe feft- 
ftellen, fo Heißt Dies fo viel, daß allen Umſtaͤnden, welche bis zum 
Urtheil eintreten, ein Einfluß auf die Berechnung des Intereffe zuge 
ftanden wird, fo lange eine richterlidhe Berüdfichtigung derſelben 
überhaupt noch möglid if. Rad) den Grundjäßen Des römiichen 
Proceſſes war aber eine Berüdfichtigung der thatjächlichen Ber: 
hältniffe, Soweit fte hier in Betracht fommen, bis zum Urtheil fortmäh- 
rend möglich, jofern fie nur von der Partei zur Kenntniß des Rich—⸗ 
ters gebracht wurden. — Nah den jest geltenden proceffuali- 
fchen Regeln ift dies nicht in gleichem Maße der Fall. Abgeſehen 
von den Nebenpräftationen, in Anfehung deren regelmäßig eine nad: 
trägliche Liquidation erfolgt, werden Die nadhtheiligen Wirfungen des 
befhädigenden Ereignifjes im Allgemeinen ſchon bei der Geltendmachung 
des Anſpruchs auf Das Interefle in einer ſolchen Weiſe angegeben 
werden müffen, daß es dem Verpflichteten möglich ift, fich Darüber zu 
erklären. Wenn wir demnach Die Zeit des Urtheild als diejenige Zeit 
bezeichnen, welche bei der Berechnung des Intereffe zu Grunde zu le 
gen ift, fo heißt dies fo viel, Daß alle thatjächlichen Umftände, welche 
auf die Beftimmung des Betrages des Intereffe influiren fönnen, ohne 
Ruͤckſicht auf die Zeit Ihres Eintretens zu berüdjichtigen find, fo lange 
dies den jeßt geltenden procefiualiichen Regeln nad) überhaupt mög- 
lich ift. 

Ferner ift zu bemerfen, daß ſelbſt nach roͤmiſchem Recht Die Zeit 
des Urtheils nur infofern den Außerften Termin für Die Berückfichti⸗ 
gung Der auf den Betrag des Intereffe influirenden Umftände bildete, 
als in dieſem Proceffe eine weitere Berüdfihtigung nicht ftattfinden 
fonnte.. Damit war nun freilich wegen des Grundiages der Kla- 
genconfumtion Die Berüdfichtigung Tpäter eintretender Umftände der Re 
gel nach) überhaupt ausgeſchloſſen; der Kläger Fonnte jedoch, wenn es 
ungewiß war, ob nicht noch fernere nachtheilige Folgen der zum Er: 
jag verpflichtenden Thatſache eintreten würden, von dem Bellagten 
ein in Etipulationsform zu ertheilendes Berfprechen verlangen, wo— 
Durch derſelbe fich verpflichtete, den fpäter etwa noch eintretenden cha 
den zu erftatten, und in Diefem Fall fonnte der Kläger, wenn dem. 
naͤchſt noch ein fernerer Schaden eintrat, aus der Stipulation auf Er 
ftattung deſſelben klagen. (S. oben S. 120). Heutzutage wird, 
wie oben ſchon bemerkt ift, in einem folchen Fall, wo es ungewiß: if, 
ob die Einwirkung der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache auf Tas 
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Vermoͤgen des Klaͤgers bereits zum voͤlligen Abſchluß gelangt iſt, ein 
Vorbehalt genuͤgen, um den Klaͤger in der gedachten Beziehung ſicher 
zu ſtellen. — Doch verſteht es ſich von ſelbſt, daß die befürchtete 
fernere nachtheilige Folge des beſchädigenden Ereigniſſes in dem Ver⸗ 
luſt (oder der Nichterlangung) eines Vermoͤgensrechts beſtehen muß, 
welches in dieſem Proceſſe noch nicht in Betracht gezogen iſt; 
der Umſtand, daß ein Recht, für deſſen Verluſt bereits in dieſem 
Proceß eine Entſchaͤdigungsſumme feſtgeſetzt wird, moͤglicherweiſe in 
einem ſpaͤteren Moment in Folge eines Steigens der Preiſe einen 
höheren Werth gewinnt, kann unter keinen Umſtaͤnden beruͤckſich⸗ 
tigt werden. — Eben fo kann auf der anderen Seite feine Ruͤck⸗ 
fiht Darauf genommen werden, Daß möglicherweile noch nad, dem Urs 
theil Umftände eintreten fünnen, aus denen es fich ergiebt, Daß ber 
zur Frage ftehende Schaden audy ohne die Dazwifchenfunft der zum 
Erfah verpflichtenden Thatſache eingetreten wäre 2). 

So haben wir jest für Die bei Ermittelung des Intereſſe zu 
Grunde zu legende Zeit eine einfache Regel, während im römifchen 
Recht der Unterichied zwiichen den freien und ftrengen Klagen auch 
noch in der fpäteren Zeit nicht ohne Einfluß war. Außerdem wurde 
Die Sache im römischen Recht noch verwidelter durch eine Reihe von Aus» 
nahmen, in welchen eine andere Zeit bei der Berechnung des Intereſſe bes 
rüciichtigt wurde; — Ausnahmen, welche heutzutage nicht mehr gelten. 

Unter Diefen Ausnahmen des römiichen Rechts Fönnte man zu: 
nächft Diejenigen Fälle aufählen, in welden die Schätzung des ge- 
ſchuldeten Gegenſtandes nad einem andern Zeitpunft vorgenommen 
wird oder Doc, vorgenommen werden kann, alio namentlich die Faͤlle 
der Mora und Die Fälle der betagten und bedingten Obligationen. 
Auf diefe Fälle, welche zum Theil zu erheblichen Zweifeln Veranlaf- 
fung geben, werde ich in dem folgenden $. bei der Erörterung über 
den Zeitpunkt, nach welchem die Schätung vorzunehmen iſt, zurüd: 
fommen; hier möge Die Bemerkung genügen, Daß aus dem Zeitpunft 
der Schäßung fein beſtimmter Schluß auf die der Berechnung des 


2) Wenn unter Umftänden der Kläger tem Beflagten gegenüber zu einer @au- 
tiongleiftung verpflichtet wird, fo bezieht fih dies nicht auf Faͤlle der oben 
angegebenen Art, fondern auf ſolche Fälle, in weldyen ausnahmemweife eine 
Beruribeilung des Beklagten zur @rftattung eines Schadens erfolgt, obgleich 
es nicht völlig feſtſteht, daß der Kläger diefen Scharen erlitten hat. Derar⸗ 
tige Fälle werben im $. 22 erwähnt werben. 
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Intereffe zu Grunde zu legende Zeit entuuommen iverden kann, und Daß, 
infoweit etwa nach roͤmiſchem Recht für einige der angeführten Fälle 
abweichende Beftimmungen in Anfehung der legteren Zeit galten, dieſe 
Beftimmungen für Das heutige Mecht ihre praftiiche Bebeutung verlo- 
ren haben. 

Die eben erwähnten Bälle gehörten wenigſtens theilweiſe ſchon 
nach römiihem Recht nicht zu den Ausnahmen von der Regel, welche 
für die der Berechnung des Interefle zu Grunde zu legende Zeit galt. 
Es giebt jedoch andere Fälle, in welchen es unzweifelbaft if, daß 
die Berechnung bed Interefie felbft nach einem von ben allgemeinen 
Beftimmungen abweichenden Zeitpunfte erfolgte. 

Dieje lebteren Fälle, welche wir hier näher ind Auge faſſen wol- 
len, haben das Gemeinſame, daß in ihnen ber Gefichtspunft der Ent⸗ 
chädigung gegen einen anderen Gefichtspunft, den der Strafe, in Den 
Hintergrund tritt, und eben darin liegt auch der Grund der Abwei⸗ 
dung von den allgemeinen Regeln. Im Uebrigen aber laſſen ſich 
diefelben in zwei Claſſen eintheilen. 


Die erſte Claſſe wird gebildet Durch einige Obligationen aus “Des 
ficten, bei welchen der Zeitpunft bes verübten Delicts, ausſchließlich 
oder mit einigen dem Beichädigten günftigen Mobificationen, zu 
Grunde gelegt wird. Hierher gehören infonderheit folgende Faͤlle: 

1. Die actio legis Aquiliae, bei weldyer der Kläger Die Wahl 
hat, fein Interefle nach ber Zeit der Begehung des Delictd ober nady 
einem frei von ihm zu beflimmenben Zeitpunfte Innerhalb des legten 
Jahres, beziehungsweiſe Monats vor der Begehung des Delicts zu 
berechnen. Daß dieſe Feftftellung der Zeit in ber zu Anfang dieſes 
$. angegebenen ftrengen Weiſe aufgefaßt wurbe, jo Daß bie Ipäter 
eintretenden Ereigniſſe von der Berüdfichtigung ausgeichloffen wurden, 
ergiebt ſich aus verſchiedenen Stellen 9). 

2. Die Entichädigungsklage gegen Die Argentarien, welche Die 
Edition der auf die Angelegenheiten des Klägers ſich beziehenden 
Rechnungen verweigerten. — Das Interefie, worauf Diefe Klage ge: 
richtet war ), wurde berechnet unter ausichließlicher Zugrundelegung 


3) S. z. B. L. 278.2 D. de rei vind. (6. 1). L. 23 $. 2 D, ad 1. Aq. 
(9. 2). 
4) L. 6 $. 4 D. de edendo (2. 13). 
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der Zeit, zu welcher der Prätor dem Beklagten die Edition aufgeges 
ben hatte; e8 Fam daher nicht in Betracht, ob in Folge fpäter einges 
tretener Umftände das Intereile einen Zuwachs erhalten ober ſich vers 
mindert hatte 5). 

3. Das Interdict quod vi aut clam. Auch hier wurbe, wie 
ed wenigſtens nach einigen Stellen fcheint, bei der Berechnung des 
Intereſſe Die Zeit Der Rechtöverlegung zu Grunde gelegt 9. 

Die angeführten Klagen haben allerdings den Zwed, dem Be⸗ 
jchädigten einen Schabenserfaß zu gewähren; wie wir oben (S 19) 
bemerkt haben, wurde aber im roͤmiſchen Recht bei den Entſchädigungs⸗ 
Hagen aus Delicten, zu welchen die erwähnten Klagen fämmtlich ge: 
hören, der Geſichtspunkt des Schadenserfages nicht ſtrenge durchge⸗ 
führt; man betrachtete Diejelben vielmehr als actiones poenales, wie 
fich Dad namentlich darin zeigt, DaB fie gegen den Erben des Ber: 
legerd nur auf dasjenige gingen, was auf denjelben gefommen war ?). 
Aus dieſer Auffaffung erflärt fich zugleich Die Beftimmung über die 
Zeit, nad) welcher das Intereſſe zu berechnen ift. 

Infofern es fi) um eine Strafe handelt, ift es nämlich ganz con 
jequent, daß man den Betrag derfelben nur von der Befchaffenheit des 
Delictd abhängig macht, oder daß man, wenn die Höhe der Strafe 
nach dem durch das Delict angerichteten Schaden beflimmt wird, Die 
Zeit der Begehung des Delicts ausſchließlich zu Grunde legt. Eine 
Berüdfichrigung der fpäter eintretenden Umftände läßt ſich Hier im 
Allgemeinen nicht rechtfertigen, weil Das Eintreten dieſer Umftände 
auf die Beurteilung des Delicts jelbft und deflen Strafbarfeit nicht 
wohl einen Einfluß haben kann. Dieſe Auffaflung finden wir Denn 
audy bei den eigentlichen Strafflagen anerfannt. So wird uns in 
Anfehung der actio furti ausdrüdlich bezeugt, Daß ein fpäterer Un- 
tergang der entwendeten Sadye oder eine fpätere Verminderung des 
Werthes derfelben Eeinen Einfluß aufden Betrag der poena furti hatte 8); 


5) L. 8. 6. 1 D. de edendo (2, 13). 

6) L. 7 8. 4. L. 11 $. 8 D. quod vi (43. 24). Vergl. jedoch auch L. 148. 
11 i. f. D. quod metus c. (4. 2). 

°) Dies galt nit nur in Anfehung der actio legis Aquilise und bes interdi- 
ctum quod vi aut clam, fondern auch in Anfehung ter oben unter 2 ange⸗ 
führten Klage (vergl. L. 13 D. de edendo 2. 13), bie bemnad gleichfalls 
als eine Delictsflage angefehen werden muß. 

8) L. 50 pr. init. D. de fartis (47. 2). 
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und wenn man auch in Anfehung einer fpäter eingetretenen Erhoͤ⸗ 
hung Des Werthes ein Anderes annahm, jo hatte Diefes Doch nicht 
darin feinen Grund, daß man bier Die obige Auffaffung verlieh, ſon⸗ 
dern allein darin, daß jede fernere Vorenthaltung der entwenbeten 
Sache als eine fortgeießte Begehung des furtum hetrachtet wurde ?). 
Diefelde Auffaffung finden wir auch in Beziehung auf andere Straf 
klagen anerfannt 19). 

Für die Hier zur Frage ſtehenden Entihädigungsflagen aus Des 
ficten paßte die erwähnte Auffaffung nicht; da man aber audy Diele 
Klagen als Pönalflagen betrachtete, fo gelangte man dahin, auch bei 
ihnen ein vorzugsweifes Gewicht auf Die Zeit Der Begehung des De 
licis zu legen 1i. 


Die zweite Klaſſe von Ausnahmen wird gebildet durch Yülle, 
in welchen das Interefie für den Fall des Eintretens oder Nichtein- 
tretend einer Thatfache flipulirt if. Die auf Das Intereſſe gerichtete 


9) L. 50 pr. inf. D. de furtis (47. 2): „quod si pretiosior facta sit, ejus 
duplam, quanti tunc, cum pretiosior facte sit, fuerit, aestimabitur : quiu 
ei tunc furtum ejus factum esse, verius est.“ (Ulpian). — Die gleichfalls 
aus Ulpians Schriften entnommene L. 4 $. 11 D. vi bonor. rapt. (47. 8), 
berzufolge die Schäßung nah der gegenwärtigen Zeit erfolgen foll, erflärt 
fih aus der L. 50 pr. D. cit. und ift zugleih nah Maßgabe des erften 
Theile ter L. 50 pr. (f. die vorige Note) befchränfend zu erklären. — Uebri⸗ 
gens ſcheint es, als ob bie älteren Juriſten die Anficht, welche Ulpian in ber 
oben citirten L. 50 pr. D. de furtis in Betreff der fpäteren Erhöhung dee 
Merthes der entwendeten Sache aufftellt, nicht getheilt, vielmehr auch kann, 
wenn ber Werih der Sache nachher geftiegen war, bei ter Beilimmung ber 
poena furti ausfchließlich die Zeit der Begehung des Delicts zu Grunde ge: 
legt haben; vergl. L. 9 pr. D. de furtis (47. 2). 


10) ©. L. 55 D. de peculio (15. 1) und in Anſehung der actio servi cor- 
rupti, weldhe nicht einmal eine reine Strafflage war, L. 5 $. 4. L. 6 D. de 
servo corrupto (11. 3). 


Dies feheint jedoch nicht bei allen Entfchädigungsflagen aus Delicten geſche⸗ 
hen zu fein, fo 3. B. nicht bei der actio quod metus causa und dem inter- 
dietum de vi, wo wohl bie Annahme einer Mora des Verletzers zu einer 
freieren Behandlung führte; vgl. L. 14 6. 11 D. quod metus causa (}. 
2). — Eben fo fann man die oben aufgefiellten Grundfäge nicht auf Die con- 
dietio furtiva anwenden, indem biefe überhaupt nicht als eine Klage aus 
einem Delict betrachtet wurde. 


11 


— 
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Stipulation Bat Hier eine ähnliche Ratur, wie die Poͤnalſtipulation 
(j. oben ©. 21 fg.), und fo erklärt es ſich, daß man den für Die Poͤ⸗ 
nalflipulation geltenden Grundfag: „semel commissa stipulatio 
resolvi non potest,“ 12) audy hier zur Anwendung bradıte, und dem⸗ 
gemäß eine Klage auf Das zur Zeit der Erfüllung der Bedingung 
vorhandene Interefie felbft Dann noch zuließ, wenn das Interefie In 
Folge Tpäter eingetretener Umftände ſich vermindert hatte oder ganz 
weggefallen war. Der Orundfag, daß die Zeit der Erfüllung Der 
Bedingung für Die Berechnung des Interefie maßgebend fei, ift aber, 
wenigftend in Anjehung derjenigen Stipulationen, über welche wir in 
den Quellen Zeugniffe finden, nicht in feiner Außerften Strenge durch⸗ 
geführt. Eine ſtrenge Durdführung des gedachten Grundiabes würde 
auch in vielen Fällen mit dem muthmaßlichen Willen der Eontrahen- 
ten in den entichiebenften Widerfprudy getreten fein; ein Umftand, Der 
grade bei denjenigen Stipulationen, auf welche ſich die hier in Be⸗ 
tracht fommenden Entſcheidungen der Quellen beziehen, nicht unberüd: 
fichtigt bleiben fonnte, weil dies ohne Ausnahme ſolche Stipulationen find, 
welche wegen der Hinzufügung der doli clausula eine freiere Behand: 
lung und namentlic eine Berüdiichtigung des muthmaßlichen Willens 
der Contrahenten zuließen. 

Mir finden den oben erwähnten Grundfag namentlid in Be⸗ 
jiehung auf einige prätoriiche Stipulationen anerkannt, jowie in 
Beziehung auf Die Stipulation wegen Abweienheit von Mängeln ber 
gekauften Sache. 

Sn L. 128. 1D.si quis caut. (2. 11) wird in Betreff ber 
cautio judicio sisti ausdruͤcklich gelagt, Daß Die Schaͤtzung des Ins 
terefie nach der Zeit, wo die Siftirung hätte erfolgen follen, geichehen 
müfje, und daß es nicht Darauf anfomme, ob zur Zeit der Anftellung 
der Klage nody ein Intereffe für den Stipulator vorhanden fei. Nur 
ausnahmsweiſe wurde wegen fpäter eingetretener Umftände Die Klage 
aus der gedachten prätoriichen Stipulation verjagt, nämlich Dann, 
wenn durch dieſe Umftände Die hauptlächlihe Klage felbft, auf 
welche die Caution ſich bezog, wegfällig geworben mar 12), Der 
Grund dieſer Ausnahme liegt offenbar darin, daß die Caution nad 


12) L. 57 $. 1 D. de eviet. (21. 2). 
13) L. 16.1. 108.2 D. si quis caut. (2. 11). Die am Schluß der L. 10 
$. 2 cit, binzugefügte Befchränfung bebarf Feiner befonderen Erklaͤrung. 
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dem Willen der Eontrahenten nur den Zweck hatte, die Durchführung 
der zuletzt gedachten Klage zu fihern. 

Ein ferneres Zeugniß, daß man das Interefle in den gedachten 
Fallen als eine Conventionalftrafe auffaßte, finden wir in der L. 12 
8.2 D. ratam rem (46. 8). Diefer Stelle zufolge nahm Julian 
an, daß die Klage aus der cautio de rato, wenn Der dominus bie 
Rarihabition einmal verweigert habe, aufrecht erhalten werde, wenn 
auch nachträglich Die Ratihabition erfolgt fein follte. Dieſe Entſchei⸗ 
dung des Julian wird nun freilich von Ulpian nicht gebilligt, indem 
er, ohne Zweifel durch Die Rüdficht auf den muthmaßglichen Willen 
der Eontrahenten beivogen, dem Promiffor eine exceptio doli ein- 
räumte; deſſenungeachtet bilbet auch dieſe Stelle einen Beleg für Die 
oben erwähnte Auffaflung, indem jonft die Anficht des Julian vollig 
unerflärlich wäre. 

Endlich kommt hier nody Die Stipulation wegen Abweſenheit von 
Mängeln der gekauften Sache in Betracht. Beim Kaufcontract kam 
eine derartige Stipulation häufig vor, welche, wenn nicht eine beftimmte 
Conventionalftrafe verſprochen war, das Intereſſe zum Gegenftand 
hatte 1). Daß man hier von derfelden Auffaffung ausging, ergiedt 
ſich namentlich aus der L. 16 $. 2 D. de evict. (21. 2). 

Im Anfang diefer Stelle wird die Frage aufgeworfen, ob der 
Käufer, wenn der gekaufte Sclave evincirt jet, neben der Klage aus 
der stipulatio duplae aud) deshalb eine Klage anftellen Fönne, weil 
der Sclave ein fugitivus oder nicht gefund gewefen fei 18). Daß es 
fi hier nur um die Klage aus der stipulatio, sanum esse, fugi- 
tivum non esse handelt, wird nicht fogleich hervorgehoben; es ergiebt 
fih aber aus dem ganzen ferneren Inhalt der Stelle. 

Bei der Beantwortung der Frage wird nun unterfchieden, ob der 
Sclave zur Zeit der Eviction bereits in das Eigentfum des Käufer 
übergegangen war 16), ober ob ein foldher Eigentfumserwerb von 


14) L. 31 D. de eviet. (21. 2). 


15) Die Worte: „ob id quod fugitivus vel sanus non fuerit‘“ find mit dem 
Folgenden, nicht mit dem Vorhergehenden zu verbinden, wie aus dem Zu: 
fammenhang Far hervorgeht; es muß alfo vor dieſen Worten ein Komma 
gefeßt iverden, was in manchen Ausgaben fehlt. Eine Cviction wegen feh- 
lender Geſundheit des Sclaven iſt überdies eine contradietio in adjecto. 

16) Man hat Hier an Fälle zu denken, wo der Eigenthumserwerb von Selten 
des Käufers auf einer Ufnrapion beruhte, welche erſt nad der im CEvictions⸗ 
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Seiten des Käufers nicht flattgefunden Hatte. Im erften Fall if, 
jowie der Eigenthumserwerb erfolgt ift, ein Intereffe des Käufers vors 
handen, welches jedenfalls fo viel beträgt, ald der Werth des Scla- 
ven durch den Fehler vermindert iſt; ergiebt nun auch die fpäter er- 
folgte Eviction, Daß der Käufer den Sclaven, auch wenn er mit dem 
Fehler nicht behaftet geweien wäre, nicht behalten Hätte, fo. ſoll der 
Käufer doch mit Der Klage aus der wegen Abwefenheit des Mangels 
abgefchlofienen Stipulation das eben erwähnte Intereffe verlangen koͤn⸗ 
nen, weil, wie ausbrüdlich hervorgehoben wird, eine einmal begrün- 
dete actio ex stipulatu weder burch eine Eviction des Sclaven, noch 
duch Tod, Manumiffion oder Flucht deflelben aufgehoben wird. Im 
zweiten Kal, wenn ber Sclave nicht in das Eigenthum des Käufers 
übergegangen war, ift berjelbe um deswillen, weil ber Sclave ein fu- 
gitivus war, nicht ärmer geweſen. Hler fonnte man nicht in gleicher 
Allgemeinheit, wie in dem erften Falle, die actio ex stipulatu zulaſ⸗ 
jen, weil Die Begründung der Klage außer der Thatfache, mit Bezie⸗ 
hung auf welche das Intereffe verfprochen iſt, zugleich noch voraus⸗⸗ 
ſetzt, Daß dieſe Thatſache einen nachtheiligen Einfluß auf das Vermoͤ⸗ 
gen des Stipulator gehabt hat 17). Es Fonnte jedoch auch hier ein 
Interefie entftehen, indem bie Dienfte des Sclaven, welche dem Käus 
fer bis zur Eviction zufamen, in Folge des Mangeld einen geringeren 
Werth Hatten, und auf dieſes Interefle Eonnte auch in dem letzten Fall 
immer geflagt werden. 

In diefer Entfcheidung finden wir ausbrüdlicd den Cab aner⸗ 
fannt, daß fpätere Ereigniffe, wenn ſich auch aus Denfelben ergeben 
jollte, daß der Schaden auch fonft eingetreten wäre, feinen Einfluß 
auf Die Feftftellung des Interefie haben follen. Nur infofern wirb Die 
Zeit der Tradition der verkauften Sache nicht ausfchließlich zu Grunde 
gelegt, als eine Erhöhung der Forderung durch fpätere Umftände zus 
gelaffen wird, wie denn auch am Schluß der Stelle Dies ausdruͤcklich 
hervorgehoben wird („ut tantum ex ea sStipulatione consequar, 
quanti mea intersit aut post stipulationem interfuerit, eum ser- 
vum fugitivum non esse.) Das Lestere erflärt ſich ohne Schwie⸗ 


proceß erfolgten Litisconteftation beendigt war; — Bälle, wie fie bei den fur: 
zen Ufurapionsfriften bes älteren römifchen Rechto nicht ſelten vor gekommen 
fein werben. 


17) Bergl. L. 18 $. 10 D. de damno inf. (89. 2) und oben ©. 7 fg. 
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tigkeit daraus, daß fonft in vielen Fällen die Stipulation ganz nuß- 
(08 geweſen waͤre, was Doch mit dem muthmaßlichen Willen ber 
Eontrahenten nicht in Einflang geftanden haben würde. 

Eine Beftätigung des in der L. 16 $. 2 D. cit. aufgeftellten 
Grundiages finden wir in L. 44 $. 2 D. de Aed. Ed. (21. 1). 
In dieſer aus den Schriften Des Paulus entnommenen Stelle 
heißt es: 

„In redhibitoria vel aestimatoria potest dubitari, an, quia 
alienum servum vendidit, et ob evictionem, et propter 
morbum forte vel fugam simul teneri potest: nam 
potest dici, nihil interesse emptoris, sanum esse, fugi- 
tivum non esse eum, qui evictus sit. Sed interfuit empto- 
ris, sanum possedisse propter operas: neque er post- 
facto decrescit obligatio: statim enim, ut servus tra- 
ditus est, committitur stipulatio, quanti interest em- 
ptoris, “ 

Aus dem Schluß der Stelle geht hervor, daß die Enticheibung 
fi” auf die Stipulation bezieht, und zwar müflen wir wegen ber 
Worte; „„interfuit emptoris, sanum possedisse propter operas,“ 
annehmen, daß Paulus bei feiner Enticheidung nur ben zweiten 
der in L. 16 8. 2 D. de evict. erwähnten Fälle vor Augen gehabt 
hat. Zweifel gegen die Richtigkeit dieſer Anficht Fönnte nur der Um⸗ 
ftand erregen, daß im Anfang der Stelle von der actio redhibito- 
ria und aestimatoria die Rede iſt. Aber einestheild paſſen die zu: 
erft angeführten Zweifelögründe nur für eine Plage des Käufers auf 
das Intereffe, welches er daran hatte, daß ihm der Sclave ohne Feh⸗ 
fer überliefert wäre, nicht aber auf die actio redhibitoria und 
quanto minoris ; anderentheild ift es gerabezu unmöglich), Daß irgenb 
ein roͤmiſcher Jurift neben der Klage wegen Eviction dem Käufer bie 
actio redhibitoria zugeftanden haben jollte 13). Wir werben demnach 


18) Daß die actio redhibitoria und bie actio ex empto wegen Eviction ober bie 
Klage aus der stipulatio duplae nicht neben einander angeftellt werben konn⸗ 
ten, folgt mit Nothwendigfeit daraus, daß die eine Klage auf Aufhebung 
des Eontrarts gerichtet war, die anderen Klagen dagegen die fortbauernde 
Gültigkeit des Contracts zu ihrer nothiwendigen Vorausfehung Hatten. Zu⸗ 
dem würde bie Bulaffung der Klage aus ber stipulatio duplae neben ber 
actio redhibitoria einen Erfolg gehabt haben, ver auf das Entfchiebenfte dem 
für Die actio redhibitoria aufgeftellten Grundſatz wiberfprecden würbe, daß 
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mit Sicherheit annehmen können, daß der Eingang der L. 44 8. 2 
eit. entweder durch eine unbedachtſame Aenderung von Seiten der 
Gompilatoren oder durch eine jpätere Corruption des Textes jeine 
jetzige Geftalt erhalten hat. Jedenfalls kanndie Enticheidung, wie 
aus den angeführten Gründen Far hervorgeht, nur auf Die am Schluß 
der Stelle hervorgehobene Stipulation bezogen werden 9) Wir 
finden dann aber in den Scyhlußworten eine fehr entichlebene An⸗ 
erfennurig des audy in ber L. 16 $. 2D. de evict. ausgefprochenen 
Satzes. 


Für das heutige Recht haben die angeführten Ausnahmen keine 
praftiihe Bedeutung. Die Ausnahmen der erften Klaffe beruhen 
darauf, Daß Die Sonderung der Begriffe des Intereffe und der Strafe 
im vömijchen Recht noch nicht gehörig durchgeführt war. Diefe 
Eonderung ift im heutigen Recht eingetreten, und demgemaͤß müffen 
jest die Entichäbigungsflagen aus Delicten nach benielben Grund- 
tagen, wie Die übrigen Klagen auf das Intereffe, beurtheilt werden. 
Nur infofen kann eine Abweichung von diefen Grundſaͤtzen angenom- 
men werden, als die innere Natur der Berhältniffe es mit ſich bringt, 
und Dies ift, wie wir im folgenden 8. jehen werben, bei der actio legis 
Aquiliae in einer beftimmten Beziehung allerdings der Fall. 

Eben fo wenig fönnen die Ausnahmen der zweiten Klaſſe 
für das Heutige Recht in Betracht kommen. Schon nad roͤmiſchem 
Recht wurden ohne Zweifel die allgemeinen Grundſaͤtze zur Anwen⸗ 


der diefe Klage anftellende Käufer durchaus Fein lucrum aus dem Gontract 
behalten darf. — Ebenſo enthält die Zulaffung der actio quanto minoris 
neben der Klage auf die dupla des ganzen Kaufpreifes einen inneren Wider⸗ 
ſpruch, wogegen es allerdings als zuläffig erfcheinen muß, wegen der Gvic- 
tion die actio ex empto und zugleich wegen der Mangelhaftigfeit der Sache 
die actio quanto minoris anzuftellen, weil das ben Gegenftand ber erfleren 
Klage bildende Intereffe eben durch die Wehlerhaftigfeit der Sache vermindert 
wird, und biefer Ausfall nun, wenigſtens theilweife, durch bie actio quanto 
minoris erlangt werben fann. 

Ge laͤßt fih daher nicht rechtfertigen, wenn Die L. 44 6. 2 D. de Aed. Ed. 
noch in vielen Lehrbüchern zur Begründung des Sabes, daß bie Aedilici⸗ 
fhen Klagen durch den Verluſt der Sache nicht verloren gehen, angeführt 
wird. Der Sa ſelbſt if übrigens richtig, mie fih aus demjenigen er: 
giebt, was oben ($. 16 Note 9) über die Klage auf Reſciſſon eines Con⸗ 
tracts bemerft if. 
Momm ſen, Beiträge. II. Abth. 14 


19 


Sr 


2310 IH. uUmfang bes Sntereffe. 


dung gebracht, wenn der Anfprud auf das Intereffe fi. auf ein 
einem bonae fidei Contracte fogleich Hinzugefügted pactum gründete; 
es ift aberin der That Fein innerer Grund vorhanden, in Anſehung Der 
Grundjäge über das Interefle einen durchgreifenden Unterfchieb zwi⸗ 
ſchen dieſen Fällen und denjenigen, in weldyen der Anſpruch auf Das 
Interefie fih auf einen felbftändigen Bertrag gründet, zu machen. 
Dabei fol jedoch nicht geleugnet werden, daß unter Umftänden Die 
Interpretation des Bertraged zur Anwendung ähnlicher Grundfäße, 
wie fie im roͤmiſchen Recht für die erwähnten Stipulationen auf Das 
Intereſſe galten, führen kann. In diefer Beziehung laflen ſich aber 
feine allgemeine Regeln aufftellen. 


Für die Feftftellung des Umfangs des Intereffe Tann neben ber 
Zeit audy der Ort, welcher bei der Berechnung des Interefie zu Grunde 
zu legen ift, von Bedeutung fein. Der Gegenftand, für weldyen ein 
Erjag zu leiften ift, Tann für den Berechtigten an dem einen Orte 
einen höheren Werth, ald an dem anderen haben, fei e8 wegen Der 
Verſchiedenheit der an den verſchiedenen Orten geltenden Marftpreiie, 
fei e8 wegen der beionderen Bermögensverhältniffe des Berechtigten, 
indem er 3. B. an einem beftimmten Orte felbft eine Schuld, zu de⸗ 
ren Zahlung der zur Frage ftehende Gegenftand dienen jollte, abzu⸗ 
tragen hat. 

Die Frage nun, nad) welchem Drte das Interefie berechnet wer⸗ 
den fol, kann nur aufgewworfen werden, wenn es fih um ben Eriag 
für eine Leiftung handelt, welche an ſich an verfchiedenen Orten vor: 
genommen werben fann. Handelt es fidy um Leiftung einer unbeweg- 
lichen Sache oder um ein auf eine ſolche Sache fich beziehendes Thun, 
jo ergiebt fi) Der Ort durch Die Lage der unbeweglichen Sache von 
ſelbſt. — Im Uebrigen werden wir für das heutige Recht folgende 
Regeln aufftellen Fönnen. 

In Denjenigen Zällen, in welchen das Intereſſe den urfprüng- 
lichen Gegenftand der Obligation bildet, enticheidet im Zweifel Der 
Drt, wo Die Rechtöverlegung gefchehen ift. Ebenſo geftaltet fidy auch 
in den Bällen, in welchen das Intereffe den nachfolgenden Gegenftand 
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ber Obligation bildet, Die Sache jegt im Allgemeinen fehr einfach, 
infofern es nur feffteht, an welchem Orte Die eigentlich geichuldete 
Leiſtung nad) dem Inhalte der Obligation hätte erfolgen follen. Wenn 
der Schuldner noch an dem dem Inhalte der Obligation entiprechen- 
ben Drte, mag dieſer nun durch ausbrüdfiche Verabredung feſtgeſetzt 
jein oder nicht, leiſten kann, fo erfolgt die Verurtheilung Darauf, daß 
er die 2eiftung an dem gedachten Orte beichaffe; einerlei ob dieſer 
Ort mit dem Ort der Klage zufammentrifft oder nicht. Abgefehn von 
ben Fällen der Mora, kann von einer Verurtheilung auf Das Intereſſe 
nur die Rede jein, wenn der Schuldner in Folge einer ihm zur Laft 
fallenden Berfhuldung die Obligation nicht erfüllen kann, fowie unter 
Umftänden, wenn er nicht erfüllen will; welchem leßteren Fall die 
Bälle einer vom Recht nicht anerfannten Unmöglichkeit gleichzuftellen 
find. In diefen Fällen kann es aber nicht zweifelhaft fein, Daß der 
Gläubiger das Intereſſe in Anſpruch nehmen kann, welches er 
daran Hatte, DaB ihm der urfprüngliche Gegenftand der Obligation 
an demjenigen Orte geleiftet wäre, an welchem Der Schuldner nad 
dem Inhalt der Obligation zu zahlen hatte 20), 





20) Bergl. Wächter, Erörterungen Heft 2 ©. 122 fgg. Note 119, welcher für 
das heutige Recht diefelben Regeln aufftellt. — Die Regeln, welche bei den 
Römetn zur Anwendung firmen, waren zum Theil abweichend, was nicht nur darin 
feinen Grund hatte, daß die Verurtheilung regelmäßig auf Gelb gerichtet werben 
mußte, fondern auch in anderen Umſtaͤnden. Nach den Beſtimmungen des roͤmi⸗ 
ſchen Rechts hatte nämlich, wenn Feine ausprüdliche Vereinbarung über den Er⸗ 

. füllungsort getroffen war, die Einleitung eines Procefjes gegen den Schulb- 
ner in fehr vielen Fällen die Folge, daß er nun, um fih von ſeiner Der: 
binplichfeit zu befreien, an dem Orte der Klage erfüllen mußte, vorausgefeßt, 
daß dort auch wirfli ein Gerichtöftand für die Klage begründet war; und 
ohne Zweifel wurbe in diefen Fällen das Intereffe auch nad dieſem Orte 
berechnet. — Wenn ein beftimmter Erfüllungsort in ber Obligation feftgefegt 
war, fo wurde das Intereffe fhon nach römiſchem Recht immer unter Bes 
rückſichtigung diefes Ortes berechnet. Auffallend iſt nur, daß nad) mehreren 
Stellen bet der actio arbitraria de ‘eo quod certo loco in Anfehung bes 
Drtes nit nur das Intereſſe des Klägers, fondern au das Intereffe bes 
Beflagten berüdfichtigt werden full. L. 2 pr. $. 8 L. 8 D. de’eo quod 
certo loco (13. 4); vgl. auch $. 33 I. de act. (4. 6). Wollte man bies 
fo verftehen, als ob in jedem einzelnen Ball das beiberfeitige Intereſſe ges 
meinfchaftlich zu berüdfichtigen fet, fo würde damit von dem Richter etwas 
Unmögliches gefordert fein, weil das Intereffe des Klägers und das Interefle 
des Beklagten in der angegebenen Beziehung nur in feltenen Fällen vollig 
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Die Erörterung der Frage, ob und welche Abweichungen von 
Dieien Grunbfägen in den Fällen der Mora vorfommen, muß ber be: 
fonderen Darftelung der Lehre vou der Mora überlaffen bleiben. 

Die auf Die oben angegebene Weile ermittelte Entichädigungsfumme 
ſelbſt ift am Orte der lage zu leiften. 


zufammentreffen, in den meiften allen dagegen, und zwar oft nach verſchie⸗ 
denen Richtungen hin, aus einander gehen werben. Der gedachte Widerſpruch 
wird vermieden, wenn man mit Wächter, Grörterungen Heft 2 S. 60 an- 
nimmt, daß die Berückſichtigung des Intereffe des Beklagten nur in fo weit 
gegolten habe, als die Zahlung am Klageorte zugleich auch für ven Gläubi- 
ger vortheilhafter war, fo daß es alfo auch Hier wefentlih doch nur auf das 
Sintereffe des Gläubigers, d. h. auf den Werth, welchen die am Erfüllunge: 
ort beſchaffte Leiftung für diefen gehabt hätte, anfommen würde. Diefe Er: 
flärung wird jedoch durch die Wort: der 'oben citirten Stellen, infonderheit 
des 6. 33 I. de act. nicht fonderlih unterſtützt, indem dieſe "vielmehr für 
eine wirflihe, felbftändige Berüdfihtigung des Interefie des Beflagten zu 
fprechen fcheinen. Eine ſolche Berüdfihtigung des Interefie des Schuldners 
laͤßt fih aber nur in Fällen rechtfertigen, welche eine ähnliche Natur baten, 
wie der in L. 15 D. de compensat. (16. 2) erwähnte, d. 5. in folchen Fäl⸗ 
Ien, in weldhen durch die Verurtheilung dem Beklagten ohne fein Verſchulden 
die Möglichkeit entzogen wird, fih durch eine Erfüllung an dem feftgefeßten 
Erfüllungsorte zu befreien. Das hauptſaͤchlichſte Bedenken gegen tie Bezies 
hung der Stelle auf folche Faͤlle befteht darin, daß die actio de eo quod 
certo loco als eine actio arbitraria bezeichnet wird, und daß Fälle, wie bie 
eben erwähnten, zu welchen bie Falle einer vom Recht nicht anerkannten Un: 
möglichkeit der Leiftung nicht gezählt werben dürfen, nicht wohl denkbar find, 
wenn dem Beklagten allgemein durch einen der condemnatio vworaufgehenden 
arbitratus judicis die Gelegenheit gegeben wurde, durch Zahlung am Erfül- 
lungsorte die VBerurtheilung abzuwenden. Will man die lebtere Erflärung, 
welche dem Ausdruck der oben citirten Stellen anı meiften entfpridht, dennoch 
beibehalten, fo muß man annehmen, daß bei der actio arbitraria de eo quod 
certo loco ein arbitratus judieis wenigftens nicht fo allgemein, wie bei ben 
Klagen auf ein restituere oder exhibere, der Verurtheilung voranging. — 
Eine andere Anfiht noch ftellt Sintenis, Eivilrcht $. 86 Note 25 auf, 
die jedody meines Erachtens nur dann fich rechtfertigen ließe, wenn die Ber: 
urthellung bei der actio de eo quod certo loco auf den reinen Sachmerih 
ſich befchränfte, was nicht der Kal if. — Für das heutige Recht Hat bie 
angeregte Frage jedenfalls Feine praftiiche Bedeutung. Cine felbftändige Be: 
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Schagung — Maßſtab der Schagung. — Zeit und Ort, nad 
welchen die Schägung vorzunehmen iſt. 





Eine Verurteilung zur Leiftung des Interefle kann in Den mei- 
ften Fällen nicht erfolgen, ohne daß zuvor eine Schägung vorgenom- 
men wird ($. 2). Es ift deshalb nothwendig, die für Diefe Schägung 
geltenden Grundiäge anzugeben. Wir werden uns hier jedoch kurz 
fafien können, weil wir auf eine Der wichtigften Fragen, welche bei der 
Schaͤtzung zu berüdfichtigen ift, in der dritten Abtheilung Diefer Bei⸗ 
träge, bei der Darftelung der Wirkungen der Mora zurüdfommen 
werben. 

Was den Gegenftand der Schähung bildet, muß die Unterjuchung 
über den Caufalnerus zwilchen dem eingetretenen Schaden und ber 
zum Erſatz verpflichtenden Thatfache ergeben. Die Beftimmung dieſes 
Gegenftandes kann fehr zweifelhaft fein, zumal Da eine Schaͤtzung in 
der Regel ohne einen derſelben zu Grunde liegenden fachlichen Gegen: 
ftand nicht vorgenommen werden kann. Das Eingehen auf einzelne 
jweifelhaftere Bälle fchieben wir jedoch bis zum 8. 22 auf, weil hier 
bei audy andere Fragen, infonderheit Die Beweisfrage, mefentlich in 
Betracht kommen. Wir befchränfen und Bier auf einige allgemeine 
Bemerkungen. 

Die erfte derielben bezieht fich auf den Maßſtab der Schäßung. 
Man unterfcheidet hier gewöhnlich zwifchen dem pretium commune, 
singulare und affectionis. Da nad) dem oben ($. 14) Bemerften 
der Affeetionswerth nicht in Betracht fommt, jo kann es ſich nur fra 
gen, ob bie Schäbung nad) dem reinen Sachwerth (dem pretium 
commune) oder nach dem Werthe, welchen Der zu fehägende Gegen: 


—— — 


rückſichtigung des Intereſſe des Beklagten iſt jezt immer ausgeſchloſſen, weil 
jest, abgeſehen von den Fällen, wo der vom Gläubiger beabſichtigte Zweck 
durch einen Berzug von Seiten des Schuldners vereitelt iſt und deshalb flatt 
des urfprünglichen Gegenſtandes der Forderung ſogleich das Intereſſe verlangt 
werben Tann, dem Beflagten durch das Urtheil die Möglichkeit, am Erfüllungs- 
ort zu leiſten, nie entzogen wird, das Urtheil vielmehr eben auf die Veſchaf⸗ 
fung der Leiftung an dem Erfüllungsort gerichtet wird. 
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ftand für Das Vermögen des Beichädigten hat, (dem pretium singu- 
lare) vorzunehmen ift. 

Es koͤnnte jcheinen, als ob Die Entfcheidungen in den Quellen 
in dieſer Beziehung in Widerfpruch mit einander ftehen. 

Auf der einen Seite geht aus demjenigen, was über ben Begriff 
und Umfang des Intereſſe bemerkt ift, klar hervor, daß der Werth, 
welchen der Gegenftand für das Vermögen des Beichäbigten hat, be⸗ 
rücfichtigt werben muß; und Died wird aud) in einer Reihe von An- 
wenbungen anerfannt. So wird bei der Berechnung des Intereffe 
3. B. der höhere Werth, den eine Eadye dadurch für den Beſchaͤdig⸗ 
ten hat, Daß er durch ihre Leiftung Die Verwirkung einer Conventio⸗ 
nalftrafe vermeiden kann, berüdftchtigt ); ebenio fol, wenn ein Pferd 
getödtet ift, der höhere Werth eriebt werben, den daſſelbe für ben 
Eigenthuͤmer dadurch hatte, DaB es zu einem Viergeſpann gehörte 2); 
imgleichen befchränfte fich, wenn ein Stüd Land durch rechtöwidrige 
Beerdigung eined Todten in bemfelben, dem Berechtigten entzogen 
war, die Schäßung nicht" auf den vielleicht Höchft geringfügigen 
Werth, den dieſes Land für fich Hatte, fondern es wurde ber höhere 
Werth berüdfichtigt, den daſſelbe dadurch Hatte, daß es zu einem grö- 
ßeren Grundſtuͤck gehörte und zu deſſen Arrondirung biente 8). 

Auf der anderen Seite findet fich eine Stelle, Die bereits mehr: 
fady angeführte L. 33 pr. D. ad legem Aquil. (9. 2), welche Die 
- Schägung ſehr beſtimmt auf den reinen Sachwerth zu beichränfen 
ſcheint. In Diefer Stelle, weldhe den Paulus zum Verfaſſer Hat, 
heißt es nämlich: 

„Si servum meum occidisti, non affectiones aestimandas 
esse puto: veluti si filium tuum naturalem quis occide- 
rit, quem tu magno emptum velles: sed quanti omnibus 
valeret. Sextus quoque Pedius ait, pretia rerum non 
ex affectione nec utilitate singulorum, sed communiter 
fungi. Itaque eum, qui filium naturalem possidet, non 
eo locupletiorem esse, quod eum plurimo, si alius pos- 


1) L. 22 pr. D. ad leg. Aq. (9. 2). Bergl. au L. 67 8. 1 D. de furtis 
(47. 2). 

2) Gajus IT. $. 212. $. 10 I. de lege Ag. (4. 3). L. 22 $. 1 D. ad, 
Aquil. (9. 2). 

3) L. 66 $. 4 D. de leg. 2 (31). 
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sideret, redempturus fuit — — —: in lege enim Aqui- 
lia damnum consequimur et amisisse dicemur, quod aut 
conseqgui potuimus aut erogare cogimur.‘“ 

Der Grundfag, Daß die Verurtheilung bei der actiolegis Aquiliae 
auf das Intereffe gehe, war zur Zeit des Paulus fchon ganz allge 
mein anerkannt, und wird auch von Paulus felbft in der vorher 
(Note 1 und 2) citirten L. 22 D. ad legem Aquil. zur Anwendung 
gebracht. Wir können Daher mit Beftimmtheit annehmen, daß Pau⸗ 
lus durch den Ausſpruch in der L. 33 pr. D. cit. den zu leiſtenden 
Schadenserjag nicht auf den gemeinen Werth Der vernichteten Sache 
bat bejchränfen wollen. Dieje Annahme wird überdied Durch Die 
Schlußworte der L. 33 pr. felbft fehr entichieden unterftügt. Defien- 
ungeachtet läßt fich die Stelle, wenn wir und ftrenge an die Worte 
halten, nicht wohl anders verfiehen, Da neben ber Berüdjichtigung Der 
affectio ausdrüdlich auch Die Berüdfichtigung Der utilitas singulo- 
rum auögeichloffen wird. 

Um dieſen Widerfprucd zu erklären, müffen wir Davon ausgehen, 
daß es Paulus nicht um eine pofitive Beftimmung des Umfangs des 
Interefle, fondern nur um eine Feſtſtellung des negativen Satzes, Daß 
der Affertionswerth nicht berüdfichtigt werden Dürfe, zu thun war. 
Mit der Aufftelung des letzteren Satzes beginnt auch Die L. 35 pr. 
D. eit., und wenn Paulus gleich nachher im Gegenſatz gegen den 
Affectionswerth des getödteten Sclaven den Werth hervorhebt, den Der: 
felbe für einen Ieden habe („quanti omnibus valeret‘), fo dürfte 
fi) Dies Daraus erflären, daß er nur an Fälle gedacht Hat, wo be⸗ 
fondere Verhaͤltniſſe, welche dem Sclaven einen höheren Vermögens: 
werth für den Beichädigten verliehen, nicht vorlagen. 

Schwieriger ift das Eitat aus dem Pedius, und wir müffen hier 
allerdings annehmen, daB Paulus in dem Beftreben, möglihft viele 
Gründe für die von ihm aufgeftellte Regel: „non affectiones aesti- 
mandas esse“ anzuführen, zu einem unpaflenden Eitat gegriffen, und einen 
ihm grade geläufigen Sat des Pedius angeführt hat, Der in feinem 
urfprünglichen Zufammenhang wahrſcheinlich gar nicht mit beſonderer 
Beziehung auf die zur Feftftellung des Betrages des Intereffe erforder 
liche Schaͤtzung ausgefprochen it 9. Die Annahme eines derartigen 


4) Der Ausfpruch des Pedius wird von Paulus noch in einer anderen Stelle, 
nämlid in ber L. 63 pr. D. ad leg. Falcid. (35. 2) angeführt, und biejer 
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Verſehens iſt gewiß auch minder bedenklich, als die Annahme eines 
Widerſpruchs gegen Grundfäge, welche fonft in den Quellen, und fo: 
gar von demfelben Schriftfteller, allgemein anerkannt find. 

Zugleich kann übrigens der Ausführung des Paulus in ber L. 
33 pr. D. ad legem Aquil. noch ein anderer Gedanke zu Grunde 
gelegen haben. 


In allen Fällen, in weldyen der Werth, welchen ein Gegenftand 
für das Vermögen einer Perſon bat, den gemeinen Werth überfteigt, 
muß neben diefem Gegenftande oder ftatt deſſelben ein anderer Ge; 
genftand für Die Schäßung vorliegen. Laͤßt ſich im einzelnen Fall 
ein ſolcher nicht ermitteln, fo bat in der That Die Erhöhung bes Wer: 
thes des Gegenftandes nicht in den Beziehungen Deffelben zu bem 
Vermögen des Berechtigten ihren Grund. Es ift demnach eine dop⸗ 
pelte Ausdrucksweiſe gerechtfertigt. Man kann fagen: es fei ber 
Werth zu fehäßen, den der Gegenftand für das Vermögen des Be: 
rechtigten Hat. Mit demielben Recht kann aber auch dasjenige ſpe⸗ 
ciell als Gegenftand der Schäßung hervorgehoben werden, woburd 
der höhere Werth des Gegenftandes veranlaßt wird, und Dann ver 
fteht es fih von felhft, Daß, infofern eine Schägung nöthig if, nur 
von einer Schäbung nad) dem gemeinen Werth Die Rede fein Fan. 
So fann man, um bei den oben angeführten Beilpielen ftehen zu Blei: 
ben, ſich in folgender Weiſe ausprüden. Wenn die Nichtleiftung oder 
Vernichtung einer Sache die Verwirfung einer Conventionalftrafe zur 
Folge gehabt Hat, kommt ftatt Des Werthes der Sache der Betrag 
der Conventionalftrafe, Deren Verwirkung durch Die Leiftung der Sache 
hätte vermieden werden können, in Betracht. Wenn ein zu einem 
Viergefpann gehöriges‘ Pferd getödtet iſt, fol neben dem wahren . 
Werth diefes Pferdes zugleich geihäbt werden, um wie viel Die ühri- 
gen Pferde dadurch, daß es ihnen jeht an einem paflenden Neben: 
pferd fehlt, an Werth verloren haben. Wenn ein Tobter widerrecht⸗ 


Umftand ſpricht dafür, daß berfelbe urfprünglich Feine befondere Beziehung 
auf das Intereſſe gehabt Hat. In der L. 63 pr. D. cit. iſt nämlich von 
einer Schägung bie Mebe, durch welche nur der reine Sachwerth, nicht der 
Betrag des Intereffe, ermittelt werben foll (f. oben ©. 112), alſo von 
einem Ball, für welchen der gedachte Sap völlig zutreffend if. — Daß die 
L. 63 pr. feld für bie Lehre von dem Intereffe feine Bedeutung hat, if 
bereits oben bemerkt ($. 14 Rote 8). 
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ih in einem Grundftüd beerdigt it, ift neben dem wahren Werth 
des Ortes, weldyer dadurch dem Verkehr entzogen iſt, zu ſchaͤtzen, wie 
viel Die übrigen Theile des Gruudſtuͤcks durch die Ausicheidung des 
gedachten Orted aus dem ganzen Complexe an Werth verloren haben; 
oder man Tann, was in diefem Fall noch einfacher ift, den Werth, 
den das ganze Grundftüd mit Einſchluß des Beerdigungsortes haben 
würde, fowie den Werth, den Dafjelbe in feinem gegenwärtigen Zu: 
ftande (ohne den Beerbigungsort) hat, ſchätzen, Indem die Differenz 
dann den Werth bildet, welchen der durch die Beerdigung dem Bes 
rechtigten entzogene Ort für das Vermögen deflelben hat. 

Die erfte Ausdrucksweiſe rechtfertigt fih befonderd dann, wenn 
man das Interefie dem auf den reinen Sachwerth befchränften Scha⸗ 
denserſatz entgegenftelt. Die Ausdrucksweiſe, deren wir zuletzt ges 
dacht Haben, hat dagegen fehr erhebliche Vorzüge, wenn es ſich nicht 
um eine bloße Beftftellung des Begriffs des Intereffe, fondern um die 
in einem einzelnen Ball vorzunehmende Schätung handelt, indem auf 
diefe Weile eine ficherere Grundlage für die Schäßung gewonnen 
wird. So finden wir denn auch in den oben (Note 1—3) citirten 
Stellen die zulegt gedachte Ausdrudsweife gewählt, und es ift nicht 
unmähricheinlidh, Daß dieſelbe Auffaflung der Sache aud) der L. 33 
pr. D. ad legem Ag. zu runde liegt, und Dazu beigetragen bat, 
dag Paulus in Diefer Stelle den gemeinen Werth, als Grundlage für 
die Schägung, vorzugsweiſe hervorgehoben hat. Wie dem aber aud) 
jein möge, fo kann gegen das Refultat felbft Fein Zweifel erhoben 
werden. 


Der Werth, welchen ein Gegenftand im Verkehr Kat, richtet fich 
nicht allen nach dem inneren Werth dieſes Gegenftandes, fondern 
nach vielerlei fonftigen Umftänden. Demnady kann der Verfaufswerth 
eines Gegenftandes ſich verändern, ohne daß der Innere Werth deflels 
ben zugleidy eine Veränderung erleidet; und es iſt eben Deshalb von 
Wichtigkeit, zu beftimmen, weldyer Zeitpunft in den einzelnen Faͤl⸗ 
len bei der Schaͤtzung berüdfichtigt werben fol. Beſonders gilt dies 
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in Anfehung der fungiblen Sachen, bei welchen Die Preißveränberun- 
gen oft fehr raſch und in jehr kurzen Zeiträumen auf einander fol- 
gen °). 

Der Zeitpunkt der Schägung richtet fi im Allgemeinen nad) 
dem Zeitpunft, welcher bei der Ermittelung des Umfangs des Inter- 
effe zu Grunde gelegt wird. So lag der Grund, weshalb bei den 
ondictionen Die Schägung nach der Zeit der Litiöconteftation vorges 
nommen wurde, ohne Zweifel Darin, daß Die ganze summa conde- 
mnationis unter ausfchließlicher Beruͤckſichtigung dieſer Zeit feftgeftellt 
wurde. Bei den bonae fidei Obligationen wurde dagegen, wie für 
die Feftftelung des Umfangs des Interefie im Allgemeinen, fo auch 
für Die Schägung Die Zeit des Urtheild zu Grunde gelegt); eine 
Regel, welche heutzutage mit der oben (S. 199 fg.) angeführten, aus 
den veränderten Proceßregeln des heutigen Rechts ſich ergebenden naͤ⸗ 
beren Beftimmung für alle Klagen gilt. 

Die Regel, daß die Schäyung nady der Zeit des Urtheils ſich 
richtet, bedarf jedoch einer näheren Beftimmung. Ihre Anwenbung 
ſetzt nämlich voraus, Daß der Berechtigte wirklich einen Erſatz für den 
zu fchäßenden Gegenftand felbft erhalten foll, oder beftimmter ausge⸗ 
drüdt dafür, daß er dieſen Gegenftand gegenwärtig nicht hat ober 
nicht bekommt. Yehlt es an dieſer Borausfegung, fo muß eine andere 
Zeit für die Schäbung eintreten. Died gilt befonders dann, wenn 
anzunehmen tft, Daß Der Berechtigte ohne Die Dazwiſchenkunft der zum 
Erfap verpflichtenden Thatſache inzwifchen den zur Frage ftehenden 
Gegenftand verkauft Hätte, und aljo nicht für den zu ſchätzenden Ges 
genftand felbft, fondern für den gehinderten Verkauf beflelben ein Er; 
fat gegeben werben fol. 


5) Daraus erflärt es fih, daß faft alle Entfcheidungen, welche wir in den Quel⸗ 
len finten, fih auf fungible Sachen beziehen; der angegebene Unterfchieb 
zwifchen fungibeln und individuell beftimmten Sachen ift aber nur ein gras 
dueller, und deshalb Liegen Feine inneren Gründe vor, anzunehmen, daß in 
Beziehung auf bie Schäßungszeit für die fungiblen Sachen andere Regeln, 
ale für die Individuell beftinnmten Sachen aufzuftellen fein. Auch nöthigen 
die Quellen uns durchaus nicht zu einer derartigen Annahme — Troßdem 
bat die Anficht des Donell, welcher zwifchen den angeführten Arten von 
Sachen unterfheitet, auch in neuefter Zeit noch manche Anhänger gefunden, fo z. B. 
Unterbolzner, Schulvverhältniffe 1. $. 131, Büff im Archiv für civil. 
Pr. XXXIU. Rr. 5 u. 10. 

6) S. beſonders L. 3 6. 2 D. commod. (13. 6). 





$. 20. Schaͤhung. Zeitpunkt berfelben. 219 


Bon den letzteren Fällen find manche der Art, daß es überhaupt 
feiner Schäßung bedarf; es find dies Diejenigen Faͤlle, in welchen es 
vorliegt, Daß der Gläubiger Die Gelegenheit hatte, ein ganz beſtimm⸗ 
tes Geichäft zu einem beftimmten Preis mit der gefchuldeten Sache 
zu machen, nnd daß er dieſe ©elegenheit ohne die Dazwiſchenkunft 
der zum Erſatz verpflichtenden Thatjache benutzt hätte In vielen 
Hallen tritt jedoch ein Erſatz für die erfolgte Verhinderung eines Ver⸗ 
faufs ein, ohne daß ein derartiges beftimmtes Geichäft mit feſtgeſetz⸗ 
tem Kaufpreis vorliegt. (S. oben S. 186 fg.). Hier wird angenom- 
men, daß der Berechtigte durch die Vornahme des Verkaufs den Preis 
erhalten hätte, welchen Die zur Frage ftehende Sache im Verkehr Hatte, 
und zur Feſtſtellung dieſes Preiſes bedarf ed allerdings einer Schägung. 
Diefe kann ſich aber felbftverftändlich nicht nach der Zeit des Urtheils 
richten, ſondern nur nad) ber Zeit, zu welcher der Berechtigte den Vers 
fauf vornehmen wollte, oder wenn die bloße Möglichkeit des Verfaufs 
genügt, nach Der Zeit, zu welcher er den Verkauf hätte vornehmen 
fönnen. 

So wird 3. B., wenn e8 ſich um den Erſatz von Früchten han⸗ 
belt, ſehr Häufig von einer Verpflichtung zur Herausgabe derſelben in 
Natur nicht Die Rebe fein können, weil der Berechtigte, auch wenn 
er die Früchte felbft geerndtet hätte, fie Doch keinenfalls bis zur Zeit 
des Urtheils behalten hätte, wie Died namentlich gilt, wenn es fich 
um foldye Früchte handelt, welche dem Berderb ausgelegt find. Im 
einem ſolchen Fall wird, weil man von der Vorausfegnng ausgeht, 
daß der Berechtigte als ein diligens paterfamilias gehandelt Hätte, 
angenommen, Daß derſelbe Die Früchte vor dem eingetretenen Verderb 
veräußert hätte; der Kaufpreis muß Hier nach dem Marktpreis feftges 
jeßt werden, welchen die Früchte zu ber Zeit hatten, zu welcher ein 
diligens homo fie veräußert hätte 7). — Ebenio wird, wenn der ge 


7 Derfelbe Ball tritt ein, wenn die Früchte zwar nicht dem Verderb ausgefegt 
waren, aber für eine längere Zeit zu reftituiren find, indem ein diligens pa- 
terfamilias fih in der Negel auf eine langwierige Aufbewahrung von Früch⸗ 
ten nicht einlaffen wird, In vielen Faͤllen auch bie wirthfchaftlihen Räume 
bazu nicht ausreichen werben. Vergl. au 5. 17 Note 2. Sn diefen Fällen 
wird übrigens bei der Beſtimmung des Zeitpunftes für die Schätzung bem 
richterlichen Ermeſſen ein erheblicher Spielraum zu laſſen fein, da biefer Zeit: 
punkt fh Durch Rechtsregeln nicht mit völliger Beſtimmtheit firiren laßt. 
In vielen Fällen wird dem Michter nichts übrig bleiben, als den Durch⸗ 
ſchnittspreis eines längeren Zeitraums zu Grunde zu legen. 
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ſchuldete Gegenftand nad} eingetretener Mora des Schuldners in Folge 
eines Ereigniſſes untergegangen ift, welches dieſen Gegenſtand aud 
im Ball einer vechtzeitigen Leiftung betroffen hätte, Fein Erſatz für bie 
Sadye felbft gegeben, fondern nur dafür, DaB dem Gläubiger Die 
Möglichkeit entzugen war, durch eine rechtzeitige Veräußerung des 
Begenftandes dem Berluft vorzubeugen. Auch bier ift Deshalb ber 
Zeitpunkt, zu welchem die Sache nody hätte veräußert werden Fönnen, 
zu Grunde zu legen. 


Nach dieien Vorbemerkungen können wir die Fälle, in welden 
die oben (S. 218) über den Zeitpunft Der Schäßung aufgeftellte 
Megel zur Anwendung kommt, etwas näher beftimmen, und Diejenigen 
Fälle ausicheiden, in welchen ein anderer Zeitpunkt zu Grunde zu le 
gen if. Wir gehen dabei von der Untericheidung zwiſchen dem In 
terefie als nachfolgendem und als urfprünglidhem Gegenſtand einer 
Obligation aus. 


Ihre hauptfädhlichfte Anwendung hat die Regel in denjenigen 
Fallen, in welchen das Intereſſe den nachfolgenden Gegenftand einer 
Ohligation bildet. Kann der geichuldete Gegenftand noch geleiftet 
werben, ober liegt wenigftens Feine wahre Unmöglichfeit der Leiftung 
vor, wie dies 3. B. Immer der Fall ift, wenn es ſich um Leiſtung 
fungibleer Sachen als foldjer handelt, fo verfteht es ſich, daß bie Zeit 
des Urtheils bei der Schägung zu Grunde zu legen ift, indem ber 
Gläubiger eben Dafür entichäbigt werben fol, daß ihm der Gegenftand 
nicht jet geleiftet wird. Gbenfo wird aber auch dann der gegenmwär: 
tige Preis zu Grunde gelegt, wenn der Schuldner durch eine von ihm 
zu präftirende Culpa ſich Die Leiftung unmöglidy gemacht hat, und 
zwar ohne Rüdficht Darauf, ob nad) dem Zeitpunft des intretend 
der Unmöglichkeit ein Steigen oder Ballen der Preiſe erfolgt if. War 
der Preis in Der früheren Zelt höher, fo ift dieſer höhere Werth doch 
jedenfalls durch die Nichterfüllung der Ohligation Dem Gläubiger 
nicht verloren gegangen, weil berfelbe ihm auch dann nicht zu Theil 
geworden wäre, wenn der Schuldner Die Obligation jetzt erfüllt Hätte. 
Mar der Preis zur Zeit des intretend der Unmödglichfeit geringer, 
als zur Zeit des Urtheild, fo kommt auch dieſes nicht in Betracht, 
da eine Berufung auf Die verichulbete Unmöglichkeit Der Leiſtung 
überall nicht ſtatthaft ift, ber Schuldner vielmehr ungeachtet derſelben 
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ebenſo haftet, als wenn der geſchuldete Gegenſtand noch geleiſtet wer⸗ 
den koͤnnte 8). 


Die angeführten Beſtimmungen bilden die Regel, wenn eine ein⸗ 


fache Nichterfuͤllung der Obligation vorliegt. Der Glaͤubiger kann in 
dieſen Faͤllen regelmaͤßig nichts weiter verlangen, als daß ihm gegen⸗ 
wärtig Der geſchuldete Gegenſtand geleiſtet werde; ed muß alſo bei 
der Schaͤtzung deſſelben im Zweifel die Zeit des Urtheils zu Grunde 
gelegt werden Y%. Anders iſt Dies, wenn der Schuldner einer Mora 
ih ſchuldig gemacht hat; aber, auch abgejehen davon, kommen manche 
Bälle der Nichterfüllung einer Obligation vor, wo Die Schägung nach 


8) Bergl. Paulus, R. S. V. tit. 78.4. L. 31 $. 11 D. de Aed. Ed. (21, 


I 


— 


1). — Im Obigen iſt übrigens von denjenigen Preisveränderungen, welche 
in einer Veränderung des inneren Werthes eines Gegenftandes Ihren Grund 
haben, richt die Rede. Liegt es vor, daß der gefchuldete Gegenſtand, auch 
wenn der Beflagte fich Feiner Eulpa ſchuldig gemacht, gegenwärtig einen ger 
ringeren inneren Werth gehabt Hätte, jo kommt dies allerdings in Betracht; 
die Schäßung iſt nimlih in einem folden Fall unter Berüdfichtigung bes 
veränderten inneren Werthes, jedoch nad den zur Zeit des Urtheils im Ver⸗ 
kehr herrfchenden Preiſen vorzunehmen. 


Anders fcheint die Sache von Sintenis, Eivilreht IL ©. 181 fg. aufges 
faßt zu fein, indem er, wenn ich ihn recht verftehe, annimmt, daß das bloße 
Ausbleiben der fälligen Leiftung felbft in foldhen Fällen, wo die Leiſtung noch 
erfolgen Tann, dem Gläubiger einen Anfprud auf das Grfüllungsinterefie 
gewährt, und daß der Schulpner diefen Anſpruch nur dann durch unmittel⸗ 
bare Leiftung des Inhalts der Obligation abwenden kann, wenn dieſe Leiftung 
noch bdenfelben Werth für den Gläubiger Hat. Darnach müßte bei der 
Schätzung befonders auf die Zeit der Fälligkeit Rüdfiht genommen werben, 
was Sintenis $. 86 freilich doch nicht thut. — Meines Crachtens beruht 
diefe Anficht anf irrigen Vorausfegungen. Das bloße Ausbleiben der fälle 
gen Leiſtung giebt dem Gläubiger nur eine Klage auf Erfüllung, und, fofern 
die Leiflung ihrem ganzen Umfange nad) noch möglich ifl, muß der Glaͤubi⸗ 
ger ſich diefelbe gefallen laſſen, felbft dann , wenn fle gegenwärtig einen ge: 
ringeren Werth für ihn Hat, als zur Beit des Rintretens der Källigfeit. Dar: 
auf beruht e8 eben, daß vie Zeit des Urtheils bei ver Schäßung zu Grunde 
gelegt wird. — Die L. 3 $. 1 D. commodati (13. 6), auf welche Sintenie 
fh beruft, handelt von einem Ball, wo die Leiftung wegen einer fpäteren 
Beſchaͤdigung der geſchuldeten Sache nit mehr vollſtändig beſchafft werben 
fann, und ſetzt zugleich voraus, daß bie Deterioration durch eine von dem 
Schuldner zu praͤſtirende Eulpa herbeigeführt if. — Will der Gläubiger fi 
den höheren Werth fihern, den der gefchuldete Gegenſtand zur Zeit der Faͤl⸗ 
ligfeit Hat, fo muß er den Schuldner in Mora verfegen. 
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einem anderen Zeitpunft, als dem Zeitpunft des Urtheils, erfolgen 
muß oder wenigftend unter Umftänden erfolgen kann. 

Dieſe verichiedenen Bälle, in welchen Abweichungen von der 
über den Zeitpunkt der Schäßung aufgeftellten Regel vorkommen, has 
ben wir jegt zu betrachten, und zugleich zu unterfudyen, auf welchen 
Gründen Die abweichenden Beflimmungen beruhen, und. inwiefern die 
einzelnen Grundfäge, welche das römifche Recht in biefer Beziehung 
aufftellt, audy Heutzutage noch zur Anwendung zu bringen find. De 
bei beichränfen wir uns aber ſelbſtverſtaͤndlich auf ſolche Fälle, in 
welchen die Schägung zur Feſtſtellung des Betrages des Snterefle 
dient 19); jowie wir ferner auch die Fälle, in welchen das Intereſſe 
den uriprünglichen Gegenftand der Obligation bildet, vorläufig noch 
von unjerer Betrachtung ausjchließen. Die Beftiinmungen nun, welche 
hier in Betracht kommen, find folgende: 

1. In den Fällen der Mora hat der Gläubiger im Allgemeinen 
die Wahl, ob er bei der Schäßung Die Zeit des Beginns der Mora 
oder die Zeit des Urtheils (bei den Condictivnen Die Zeit Der Litiscon⸗ 
teftation) zu Grunde gelegt wiffen will 19. Iſt in Der Zwiſchenzeit 
eine Unmöglichkeit der Leiſtung eingetreten und zwar in Folge eines 
Ereigniffes, weldyes den Gegenftand der Obligation auch beim Gläu- 
biger betroffen hätte, jo hat der Gläubiger in der Regel die Wahl 
zwiichen dem eriten der oben genannten Zeitpunfte, und der Zeit 
vor dem Untergang, zu welcher er durch einen Verkauf den Ber: 
luft des Werthes Des Gegenftandes noch von ſich Hätte abwenden 
fönnen. 


10) In den neueren Schriften wird die zur Feſtſtellung des Intereſſe nöthige 
Schaͤtzung von derjenigen Schäßung, durch welche andere Zwecke verfolgt 
werben, oft nicht firenge genug unterfchieden. So erwähnen 3. B. Unter- 
bolzner, Schuldverhältnifie I. $. 131 und Sintenis, Eivilreht M. $. 
86 unter den Ausnahmen von der hier zur Frage flehenden Regel den in ter 
L. 28 D. de novat. (46. 2) entſchiedenen Fall, in welchem die Obligatien 
unmittelbar auf den Werth eines beflimmten Gegenftandes gerichtet ift, fowie 
die Beftimmung, daß bei ber Forderung auf Erftattung von Verwendungen 
und Auslagen die Schäbung nad) dem Zeitpunkt erfolgt, wo die Verwendun⸗ 
gen und Auslagen gemacht find. In beiden Fällen handelt es ſich aber nicht 
un eine Forderung auf Leitung des Intereſſe (f. oben S. 38 fgg. und $. 12 
Note 1), alfo au nicht um eine Schäßung, weldhe zur Feftftellung des Be: 
trages des Intereſſe dient. . 

11) ©. v. Savigny, Syflem VI. $. 275. 
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Der zulebt erwähnte Zeitpunft erklärt fi ohne Schwierigfeit 
(S.219 fg.); es fragt fih nur, weldye Bedeutung bie Feftftelung des 
Zeitpunfted des Beginns der Mora fiir die Schäbung hat, und wie 
Diejer Zeitpuuft zu erflären if. 

Sehen wir Dabei zunädyft auf Das ältere römiſche Recht, fo ift 
ed nicht unmwahrfcheinlich, daß wenigſtens bei der Stipulation Der ganze 
Gegenftand der Condemnation, möge dieſe nun auf den Sachwerth 
oder Das Intereffe gerichtet geweien fein, unter Zugrundelegung des 
Zeitpunfts des Beginns der Mora und ohne alle Rüdfidht auf Die 
jpäter etwa eingetretenen Exeigniffe beftimmt wurde. Bel den bonae 
fidei Obligationen wurde Dagegen, wenigftend nad) dem fpäteren rös 
miichen Recht, Die Berechnung Des Intereſſe auch in den Fällen einer 
Mora des Schuldners nad) der Zeit des Uxtheild vorgenommen, ins 
dem der Anfprud; des Gläubigerd auf dasjenige ging, was er zur 
Zeit des Urtheild gehabt hätte, werm die Obligation vechtzeitig erfüllt 
wäre. Hier aber hatte auch das Recht ded Gläubiger, den Zeit 
punkt des Beginns der Mora ald Grundlage für die Schäbung Dee 
geichuldeten Gegenftandes zu verlangen, eine wejentlich andere Bedeu- 
tung ; daſſelbe berubte Bier darauf, daß der Gläubiger die Erftattung 
des Zeitinterefie verlangen Fonnte. Wie nämlich der Gläubiger in den 
Fällen eines nad) eingetretener Mora des Schuldners erfolgten cajuel- 
len Untergangs oder einer cajuellen Deterioration des gefchuldeten Ge- 
genftandes den Werth, welchen der Gegenftand vor dem Gintreten 
des caluellen Ereigniffed hatte, verlangen konnte, ganz in Derjelben 
Weiſe Eonnte er in den bier zur Frage ftehenden Fällen den Werth, 
den Die Sache zur Zeit des Beginns der Mora gehabt Hatte, in Ans 
ſpruch nehmen, wenn er durch einen Verkauf die nachtheiligen Folgen 
des fpäteren Fallens der Preiſe von fich Hätte abwenden Tönnen. 

Die nähere Ausführung dieſes Satzes, weldher nach dem neue 
ren römiichen Necht nicht bloß für Die bonae fidei actiones, fon: 
dern auch für Die Eondictionen, wenigftens für Die Mehrzahl derfelben 
galt, kann nur In der Lehre von der Mora erfolgen. Hier genügt es, 
Darauf hinzumeiien, daß Die abweichende Beftimmung über den Zeit: 
punkt der Schäßung in den Källen der Mora nicht mit demjenigen 
in Widerfpruch fteht, was oben über Die Bedeutung der für den Zeit 
punft der Schäßung geltenden Regel bemerkt iſt. 

Das Zeitintereffe, zu deflen Erflattung die Mora den Schuldner 
verpflichtet, umfaßt in Den meiften Fällen auch gewille Nebenpräfte- 
tionen, jo namentlich den Erjag ber Früchte, Hier wird Die Zeit bes 
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Urteil bei der Schädung nır dann in Betracht kommen können, 
wenn anzunehmen ift, daß der Gläubiger, fall die Obligation zu 
rechter Zeit erfüllt wäre, Die Früchte gegenwärtig noch gehabt hätte; 
im entgegengejegten Fall muß Die Zeit zu Grunde gelegt werden, zu 
welcher der Gläubiger, vorausgefeht, daß er als ein diligens pater- 
familias gehandelt hätte, fie veräußert haben würde (ji. oben ©. 
219) 12). 

2. Dei den Obligationen auf Leiftungen, welche an eine beftimmte 
Zeit in der Weife gebunden find, daß fie nach Ablauf dieſer Zeit 
nicht beichafft werden Fönnen, ift Die Schäßung Des geſchuldeten Ge 
genftandes, infofern eine ſolche erforderlich ift, nad) der Durch Die Obli⸗ 
gation feſtgeſetzten Zeit vorzunehmen. Die Zeit des Urtheils Tann 
bier nicht berüdjichtigt werden, weil es fich nicht um eine Entſchaͤdi⸗ 
gung dafür handelt, Daß der Gläubiger den geichuldeten Gegenftand 
gegenwärtig nicht befommt, eine gegenwärtige Erfüllung der Obligas 
tion vielmehr Durch den Inhalt derjelben völlig ausgeichloffen if !®). 


12) Eine Berpflihtung zum Erfah der Früchte kommt auch in folden Fallen vor, 
wo der Debitor, ohne fih einer Mora ſchuldig gemacht zu haben, die Obli- 
gation nicht ſogleich erfüllt, oder die Erfüllung über eine beftimmte fpätere 
Zeit hinaus aufgefchoben hat. Hier handelt es fih nicht um ein Snterefle 
(S. 66 fg.); deſſenungeachtet werben bier, was die Früchte betrifft, infofern 
fle nicht mehr vorhanden find, ähnlihe Grundfähe über den Zeitpunkt der 
Schäßung in Anwendung zu bringen fein. Da die Verpflichtung nicht fo: 
wohl riet auf die Herausgabe der durch die geſchuldete Sache gewonnenen 
Früchte, als vielmehr auf Herausgabe der Bereicherung gerichtet if, melde 
der Schuldner bei gehöriger Sorgfalt durch die geſchuldete Sache erlangt ha: 
ben würde, fo gilt es als ein verfäumter und deshalb zu erftattender Erwerb, 
wenn ber Schuldner die gewonnenen Früchte, flatt fie rechtzeitig zu verfaus 
fen, hat verderben laſſen. 

So kann 3. B., wenn bei einem Verkauf von Staatspapleren ausbebungen 
if, daß die Lieferung gerade zu einer beſtimmten Zeit erfolgen foll, und daß 
eine fpätere Lieferung ausgefchloffen ifl, der Werth, den die Papiere zur Zeit 
des Urtheils haben, nicht in Betracht gezogen werben. Es ift hier aber wehl 
darauf zu achten, ob die fpäatere Erfüllung dur den Inhalt der Obligatien 
wirflih ganz ausgeſchloſſen ift, oder ob nicht etwa nur eine gewöhnliche bes 
tagte Obligation vorliegt. Die bloße Vereinbarung über eine beſtimmte Er⸗ 
füllungszeit giebt der Leitung noch nicht den im Text angegebenen Gharaf- 
ter. Vgl. auch Thöl, Handelsrecht I. SS. 86. 87, welcher bei der Ent: 
ſcheidung im $. 86 gerade ſolche Wälle, wie die oben erwähnten, vor Augen 
bat. Nur infofern kann ich nicht mit ihm übereinftinnmen, ale er bier von 
einer Mora fpricht, da in ber That in diefen Fällen die Berfiumung ber 


13 


— 
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Auch bier wird aber das Intereſſe jelbft nach der Zeit des Urtheils 
berechnet; der Gläubiger kann nämlih nur Dasjenige in Anſpruch 
nehmen, was er gegenwärtig gehabt hätte, wenn Die Obligation zu 
der Zeit, zu welcher fie allein erfüllt werden konnte, erfüllt wäre. 
Zu den Fällen, in welchen die Leiftung den eben erwähnten Cha⸗ 
rafter bat, kann man in gewiſſer Beziehung auch den Ball rechnen, 
wenn eine individuell beftimmte Sache zu leiften ift, welche ihrer in- 
neren DBeichaffenheit wegen eine längere Aufbewahrung nicht zuläßt. 
MWenn der Gläubiger nad dem Contract die Sache bei dem Schulb- 
ner in Empfang zu nehmen hat, jo bat er freilich es fich felbft zu⸗ 
zuichreiben, wenn er die rechte Zeit verfäumt; der Schuldner ift in 
diefem Fall liberirt, wenn die Sache inzwiſchen verdorben iſt. Liegt 
Dagegen dem Schuldner die Verpflichtung od, Die Sache dem Glaͤu⸗ 
biger zu bringen, jo muß, auch wenn feine Verabredung über Die Er- 
füllungszeit getroffen ifl, angenommen werden, daß die Sache nad) 
dem Contract nur fo lange geliefert werben kann, als fie noch in völs 


feftgefeßten Zeit nicht eine bloße Verzögerung der Leitung enthält, fondern 
bie Grfüllung der Obligation völlig und für immer unmöglih macht; übers 
dies dürfte die Annahme, daß die Feſtſetzung einer beflimmten Grfüllungszeit 
im Zweifel in der oben angegebenen Weife zu verftehen fei, wenn fle auch 
bei manchen Handelsgefhäften begründet -fein mag, doch im Allgemeinen fehr 
bedenklich fein; diefe Annahme wird auch durch die von Thöl angeführten 
Stellen (L. 1 pr. D. de act. empti 19. 1. L. 4. L. 10. L. 12 C. eodem 
4. 49) nicht gerechtfertigt, da diefe Stellen ınit Ausnahme der L. 10C. cit., 
welche wohl von einen: hierher gehörigen Kal handelt, der Feſtſetzung einer 
beftimmten &rfüllungszeit nicht erwähnen und fih einfach daraus erklären, 
daß die Berurtheilung nach dem älteren zömifchen Recht immer auf Geld gerichtet 
wurde. — In vielen Fällen, wo die Leiftung den zur Frage flehenden Cha- 
rafter bat, wird übrigens eine Schäßung des zu leiftenden Gegenflandes 
überall nicht eintreten, da der Erfatz in dieſen allen nit für die Sadıe 
felbft, fondern wegen der Bereitelung des Zweckes, welchen der Gläubiger durch 
die Erlangung verfelben erreichen wollte, gefordert wird, und biefer Zweck fehr 
häufig nicht In der Erlangung des Gewinns befteht, der durch ein ermwartetes 
Steigen ber Preife bis zur Lieferungszeit herbeigeführt werben Fonnte. So 
kann 3. B., wenn Jemandem, ber an einem beflimmten Tage ein Gaſtmahl 
geben will, die Lieferung von Fifchen zu dieſem Gaſtmahl verfprocdhen ift, bei 
der Berechnung des Imterefie wegen Nichterfüllung ber Obligation ber Werth, 
welchen die Fiſche damals hatten, überall nicht in Betracht kommen, fondern 
nur ber Schaden, den der Gläubiger etwa dadurch erlitten hat, daß er wegen 
des Ausbleibens der Fiſche ein Surrogat für das Fiſchgericht hat herbeifchaf: 
fen müffen. 

Mommijen, Beiträge, II. Abth. 15 
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lig unverdorbenem Zuftanbe ſich befindet. Werfäumt der Schuldner 
es nun, Die Sache rechtzeitig zu bringen, fo kann er fi auf den in 
zwiichen eingetretenen Verderb felbft dann nicht berufen, wenn ihm in 
Beziehung auf das Eintreten des Merberbs felbft Feine Culpa zur 
Laſt fallt, auch eine Interpellation vor dieſem Zeitpunkt nicht flattge: 
funden hat. Sofern e8 dem Schuldner zugerechnet werden fann, daß 
er die Sache nicht zu rechter Zeit gebracht hat, iſt der Gläubiger be: 
rechtigt, das Erfüllungsintereffe in Anfpruch zu nehmen; bei ber 
Schaͤtzung Tann aber, falls eine foldhe nöthig iſt, ſelbſtverſtaͤndlich 
der Werth, welchen der Gegenſtand zur Zeit bed Urtheils ha 
ben würde, nicht in Betracht fommen, weil der Gläubiger den geſchul⸗ 
beten Gegenftand, audy wenn die Obligation erfüllt wäre, zu der an 
gegebenen Zeit nicht mehr hätte haben fönnen. 

3. Endlich kommen im roͤmiſchen Recht noch einige Beſtimmun⸗ 
gen vor, Denenzufolge bei gewifien Arten von Obligationen die Zeit 
des Eintretend der‘ Fälligkeit bei der Schäkung zu Grunde gelegt 
werden fol. Dies fol nämlich gefchehen: 

a. bei den betagten Obligationen, bei welchen Die Schaͤtzung nad 
dem feſtgeſetzten Erfüllungstermin fich richten ſoll 14), 

b. bei den bedingten Obligationen und den Obligationen’ auf Lei: 
ftungen, welche ihrer Natur nad) einen gewiflen Zeitraum zu 
ihrer Vornahme erfordern (j. die erfte Abth. dieſer Beitr. S. 213), 
bei welchen Die Zeit der Erfüllung der Bedingung, beziehungs⸗ 
weife Die Zeit, bis zu welcher die Leitung ihrer Natur nad 
vorgenommen werden Tonnte, bei der Schaͤtzung berüdfichtigt 
wurde 15). 

Welche Bedeutung die Feftftellung des Termins für Die Schaͤtzung 
bei Diefen Obligationen hatte, ift fehr zweifelhaft, und mit Beftimme: 
heit wird fich Dies nach den in den Quellen und aufbehaltenen Zeug: 
niffen. fehmerlich enticheiden laflen. Inſonderheit fragt es fich, ob wir 


14) L. 22 D. de reb. cred. (12. 1). L. 4 D. de cond. trit, (13. 3). Bergl. 
au L. 5 pr. D. commodati (13. 6). — Die L. 10 C. de act, empti (4. 
49) bezicht fi wohl wahrfcheinlih auf einen Fall, in welchem die Leiſtung 
nach der beſtimmten Abſicht der Kontrahenten In ber oben unter 2 angegebes 
nen Weile an eine gewiſſe Zeit gebunden if. Mit dieſen Faͤllen haben wir 
es bier nicht zu thun, fondern nur mit den gewöhnlidhen beiagten Obliga⸗ 
tionen. 

15) L. 59. L. 60 D. de V. O. (45. 1), 
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in ber angegebenen Beziehung ganz biefelben Grunbfäge für die Eon- 
dietionen und Die bonae fidei actiones anzunehmen haben. 

Bei der Stipulation und dem mutuum iſt es nicht gerabe un 
wahrſcheinlich, daß, wenn eine Verabredung über Die Erfuͤllungszeit 
getroffen war, bieje im Zweifel in dem Sinne, wie bei ben unter 2 
angeführten Obligationen, aufgefaßt wurde; hei Den bonae fidei 
Obligationen wird aber der Vereinbarung uͤber die Erfüllungszeit 
ſchwerlich eine derartige Bedeutung beigelegt ſein, wenn nicht aus 
dem Inhalt des Contracts oder den ſonſtigen Umſtaͤnden hervorging, 
daß die Contrahenten die Vereinbarung in dieſer Weiſe aufgefaßt 
hatten. 

Außerdem iſt es zweiſelhaft, ob Die unter b angeführten Beſtim⸗ 
mungen über den Zeitpunkt der Schägung überhaupt für die bonae 
fidei Obligationen galten, da fie in ben Quellen nur mit Beziehung 
auf die Stipulation erwähnt werben. 

Wie dem aber auch fein möge, fo haben Die hier zur Frage fle- 
henden Beftimmungen des römischen Rechts, wie ich in der Lehre von 
der Mora auszuführen gedenke, für Das Heutige Recht Keine praftifche 
Bedeutung. Es fommt in dieſen Fällen gegenwärtig allein darauf 
an, ob eine Mora eingetreten ft, deren Beginn allerdings bei den be- 
tagten Obligationen nach heutigem Recht, wie ich anmehme, fehr oft 
mit dem feftgefegten Erfüllungstermin zufammenfallen wird. 


Gehen wir jebt zu den Faͤllen über, in welchen das Intereſſe 
den urfprünglichen Gegenſtand der Obligation bildet, fo werben wir 
zwar auch für Diefe Fälle von der Regel, Daß die Zeit des Urtheils 
bei der Schäßung zu Grunde zu legen ſei, ausgehen müfien; doch 
wird Diefelbe Hier gewöhnlich nicht in ihrer Strenge zur Anwendung 
fommen. 

Bei dem Diebflahl und anderen Delicten, durch welche nur Das 
räumliche Verhaͤltniß eines Gegenftandes zu dem Beſchaͤdigten verän- 
dert wird, wird won den roͤmiſchen Juriſten Die Sache fo aufgefaßt, 
als ob die Obligation aus dem Delict zunaͤchſt auf die Reftitution 
des entzogenen Gegenftandes felbft gerichtet if. Dieſe Bälle werben 
demnach eben fo behandelt, wie Diejenigen, in welchen Das Intereſſe 
den nachfolgenden Gegenſtand der Obligation bildet; es wirb In Dies 
fen Faͤllen aber fo angefehn, als ob der Schuldner vom Augenblid 
der Begehung des Delicts an in Mora ift, und Daher treten Hier Die 
oben für die Fälle der Mora angegebenen Mobificationen ein, nur 

15° 
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mit dem fchärfenden Zufas, Daß der Gläubiger nit ar die Wahl 
zwifchen der Zeit des Beginns ber Mora und der Zeit des Urtheils 
(der Kitisconteftation) gebunden ik, fondern ben ihm guͤnſtigſten Zeit: 
punft der Zwijchenzeit wählen darf. 


Bei den andern Delicten finden wir zum Theil noch abmweichendere 
Beftimmungen, indem bei einigen Derielben, wie im vorigen 8. bemerft 
ift, Die Zeit der Begehung des Delictd bei der Ermittelung des In- 
terefie zu Grunde gelegt wurde. Diefe Beftimmung, durch weldye Der 
Einfluß fpäter eintretender Ereigniffe, alſo auch der Einfluß jpäter 
ehva eingetretener Preisveränderungen auf Die Berechnung des Inter: 
effe ausgeichloffen wurde, mußte zugleih für den Zeitpunft, der 
Schätzung maßgebend fein. Infoweit nun die Feſtſtellung des Zeitpunfts 
für die Echäbung mit der Beftimmung über den bei der Ermittelung des 
Intereffe zu Orunde zu legenden Zeitpunft in Verbindung fteht, fann fie 
freilich jest nicht mehr gelten. Es dürfte aber namentlich bei ber 
actio legis Aquiliae zugleidy nody ein anderer Gefichtspunft eintre: 
ten, welcher es rechtfertigt, in den Fällen Diefer Klage bei der Schägung 
von Der Zeit der Begehung des Delicts auszugehen. 


Da eine Auffaflung, wie fie nach den Stellen der Note 8 bei 
der verfihuldeten Unmöglichkeit der Leiftung angenommen wird, bier 
ſich nicht rechtfertigen läßt, ſo kann man, falls fpäter ein Steigen ber 
Mreije eingetreten ift, den höheren Werth, den Die Sache zur Zeit des 
Urtheils gehabt hätte, nicht ohne weitered zu Grunde legen, indem es, 
wenn Die Klage nicht alsbald nad) Begehung des Delicts angeftelit 
wird, regelmäßig fehr zweifelbaft fein wird, ob der Vortheil der Preis⸗ 
erhöhung ohne Die Dazwiſchenkunft des bejchädigenden Ereignifies dem 
Kläger zu Gute gefommen wäre. Noch weniger fann man, wenn 
nach ber Begehung des Delicts ein Hallen der Preiſe eingetreten if, 
fi) Darauf beichränfen, falls ein beftimmtes fonftiges Intereffe nicht 
nachgewieſen werben fann, eine Schätung der Sache nad) den gegen 
wärtigen Preiſen vorzunehmen, weil Die Folge des Delicis nicht, wie 
die Folge der einfachen Nichterfüllung einer Obligation, blos darin 
beiteht, Daß der Kläger die Sache, um welche es fich handelt, gegen 
wärtig nicht hat, fondern zugleich Darin, daß er fie inzwilchen nicht 
hat benugen Fönnen. Es dürfte daher durch Die Natur der Berhält- 
niffe gerechtfertigt fein, hier bei der Schäßung den Zeitpunft ber Be 
gehung des Delictd zu Grunde zu legen, und den Werth, welchen die 
Sache damals hatte, jelbft dann dem Verletzten zugufprechen, wenn 
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fpäter ein Fallen der Preife eingetreten iſt 19), Die Beantwortnng der 
Frage aber, ob im Fall eines fpäteren Steigens der Preiſe der Zeit- 
punft des Urteils zu Grunde gelegt werben fönne, Davon abhängig 
zu machen, ob nad) dem gewöhnlichen Gange der Dinge anzunehnen 
jel, daß der Beichädigte den Vortheil der Preiserhöhung ohne die 
Dazwilchenfunft des befchädigenden Greigniffes erlangt hätte Mit 
dieſen Grundbfägen fcheint auch die Praxis übereinzuftimmen, indem 
fie bei der Schägung regelmäßig die Zeit der Begehung des Delicts 
zu Grunde legt, im Vebrigen aber ſich an die Beſtimmungen der lex 
Aguilia nicht bindet 17). 

Diefelben Grundiäge über den Zeitpunft der Schäbung werden 
auch für Die übrigen Delicts⸗ und Quafidelictöfälle, bei welchen Die- 
jelben Gefichtöpunfte, wie bei der actio legis Aquiliae, zutreffen, gel- 
ten müflen; imgleihen auch für tie Bälle, in welchen durch eine 
Gulpa, deren fi) der Gläubiger als folcher fhuldig macht (©. 7), 
Sachen des Schuldners beſchädigt oder untergegangen find. 


Bisher iſt nur von folchen Faͤllen Die Rede geweien, in welchen 
tie Verpflichtung zur Leiftung des Intereſſe unmittelbar auf einer 


16) G@ine Ausnahme wird nur dann eintreten, wenn es als gewiß vorliegt, daß 
der gedachte Werth dem Verletzten auch ohne die Dazwifchenfunft des befchä- 
digenden Greigniffes ganz oder theilweife entgangen wäre. Diefer Fall wird, 
wenn das Delict nur in der Beſchädigung einer Sache beficht, manchmal vor; 
fonmıen fönnen. S. auch oben S. 149. Befteht dagegen das Delict in 
ter Vernichtung einer Sache, fo wirb ber Beweis mit feltenen Ausnahmen 
nicht anders beigebracht werben Fönnen, als durch Folgerungen aus der innes 
ren Beichaffenheit der Sache, indem diefe der Art ift, daß die Sache bie zur 
Zeit des Urtheils gar nicht oder nicht ohne eine erhebliche Verminderung bes 
inneren Werthes Hätte eriftiren können. Gerade biefer letztere Umſtand fann 
aber hier nie in Betracht kommen, weil anzunehmen ift, daß der Bejchätigte 
als ein diligens paterfamilias ohne die Dazwiſchenkunft des beſchaͤdigenden 
Ereigniſſes die Sache vor dem eingetretenen Verderb, beziehungsweife vor der 
eingetretenen Verminderung des Werths veräußert, ober fie Doch fo benugt 
hätte, daß der damalige Werth ihm zu Gute gefommen, ober daß durch 
tie Vortheile der Benukung bie in dem Werth eingetretene Differenz aufge: 
wogen wäre. — In den angeführten Fällen handelt es fih nicht um ben 
Ginflug, welchen ein fpäteres Ballen der Preife, fondern um den @influß, wel- 
hen andere fpäter eintretende Umſtaͤnde auf die Feftftellung des Betrages des 
Intereſſe haben können. Das bloße Fallen der Breife wird hier, wie in den 
Fällen der Mora, nur ganz ausnahmsweife berückfichtigt werben können. 

17) Bgl. Gläck, Pandelten X. S. 384. 
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Rechtsvorichrift beruft. Die für Diefe Bälle angenommenen Grundjäge 
müffen aber im Allgemeinen aud) dann zur Amvendung gebracht werden, 
wenn die Verpflichtung zur Leiftung des Intereſſe auf einen Darauf 
gerichteten Vertrag ober auf eine letztwillige Berfügung fih gründet. 
Die Ausnahmen, welche Hier nach roͤmiſchem Recht in Gemaͤßheit der 
im vorigen 8. (S. 205 fg.) angeführten Beftimmungen über die Sti⸗ 
pulationen auf das Interefie auch in Anſehung des Zeitpunftes Der 
Schaͤtzung eintreten, haben gegenwärtig eine praftiiche Bedeutung. 
Die, in den zur Frage ftehenden Fällen gebotene Rüdfichtnahme auf Den 
muthmaßlichen Willen der Eontrahenten (des Erblaſſers) wird jedoch 
manchmal dahin führen, daß ein Zeitpunft bei der Schaͤtzung zu 
Grunde gelegt werden muß, welcher mit den in diefem $. aufgeftellten 
Regeln nicht übereinftimmt. 


Wie der im Berfehr einem Gegenftande beigelegte Werth zu ver: 
fehiedenen Zeiten ein verſchiedener fein kann, fo kann auch der Werth 
zu berjelben Zeit an verfchiedenen Orten fehr verichieben fein 18). 
Einer näheren Ausführung über den Ort, nach welchem die Schaͤtzung 
vorzunehmen iſt, bedarf es aber nicht; e8 gilt hier Die Regel, daß bie 
Schägung unter Berüdfichtigung des Ortes erfolgen muß, nad) wel 
chem das Intereſſe im Ganzen zu berechnen il. ine Abweichung 
tritt jedoch, wie in Anfehung des Zeitpunfts der Schaͤtzung, jo auch 
in Anfehung des Ortes derfelben ein, wenn es ſich nicht um eine 
Entſchaͤdigung für die zu fchäßende Sache felbft, ſondern um eine 
Entihädigung für Den unterbliebenen Verkauf derfelben Handelt, und 
e8 vorliegt, Daß der Berechtigte ohne Die Dazwiſchenkunft ber zum 
Erfag verpflichtenden Thatſache den zur Frage ſtehenden Gegenſtand 
an einem anderen Orte verfauft hätte. 


18) Auch die durch die Verſchiedenheit der Verhältniſſe an ben einzelnen Orten 
bebingte Verſchiedenheit der Preife wird befonders in Anfehung fungibler 
Saden erwähnt. L. 3 D. de eo quod certo loco (13. 4). 
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Ob und welder Einfluß der Mora in Beziehung auf den Ort 
ber Schatzung beizulegen ift, werben wir bei der Darftellung ber 
Lehre von der Mora zu unterjuchen haben. 


8. 21. 


Nichterlihed Ermeſſen bei der Feltftellung des Betrages des 


Interefie, namentlih bei der Schägung — Beltimmungen, 

burch welche der Betrag des Intereſſe beſchränkt wird; infonder- 

beit Beſtimmung der L. un. C. de sent. quae pro 00 q. I. prof. 
(1. A). 


Schon bei der Enticheldung der Frage, ob ein genügender Cau⸗ 
jalnerusgwilchen dem eingetretenen Schaden und der zum Erſatz ver: 
pflichtenden Thatfache anzunehmen ift, muß dem richterlichen Ermeſſen 
ein erheblicher Spielraum gelaffen werden. Dies gilt bejonders, wenn 
es ſich um einen entgangenen Gewinn handelt, ruͤckſichtlich deſſen es 
ſehr Häufig nicht mit völliger Gewißheit feftgeftellt werden Tann, ob 
derfelbe nicht auch ohne Die Dazwiſchenkunft der zum Erſatz verpflich- 
tenden Thatſache dem Beichädigten entgangen wäre. ine weiter ge 
hende Anerkennung des richterlichen Ermeſſens ift aber noch in Anfe- 
hung der Schägung nöthig, Indem Der Deweis des Werthes Der in 
Betradyt kommenden Gegenftände ſchwer nach den ftrengen Beweis: 
regeln geführt werben kann. Es war demnach durchaus gerechtfertigt, 
dag das römifche Recht dem Richter in Beziehung auf Die Schäßung 
eine jehr freie Stellung einräumte. 

Zwar kann in Folge davon ein den Bellagten verlegender Irr⸗ 
thum vorfommen. Die Gefahr, daß Dem Kläger durch eine übers 
mäßige Erichwerung des Beweiſes etwas, was ihm von Rechtswegen 
zufommt, entzogen werde, iſt aber weit größer, ald die Gefahr, daß 
derfelbe in Folge einer Erweiterung des richterlidhen Ermeſſens mit 
übertriebenen Schadensrechnungen durchdringe. Vor dem Lebteren 
ſchützt der Umftand, daß der Kläger nicht nur Die zum Erſatz ver- 
pflichtende Thatſache erweiſen, ſondern zugleih auch darthun muß, 
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welche Nechte durch dieſe Thatfache ihm entzogen find. Der letztere 
Beweis, weldyer dem Kläger, abgeſehen von Den Fällen des juramen- 
tum in litem, nicht eripart werben Tann, ift aber um fo ſchwieriger, 
je mittelbarer der Baufalnerus ift )). 

Die neuere Praris Hat, wie überhaupt, fo auch in der zur Frage 
fiehenden Beziehung, das richterliche Ermeſſen ſehr befchränft, dagegen 
in dem fogenannten Quantitätseid, befien Anwendung freilic nicht 
af die hier erörterten Fälle beichränkt wurde, ein Surrogat für Das 
freiere richterliche Ermeflen geſucht. Ein foldyer Eid laßt ſich in ber 
That nicht wohl entbehren, wenn man dem Richter in Beziehung auf 
"die Schäkung nicht eine fehr freie Stellung zuweiſt; auch halte ich 
Die gegen Die Anwendung deſſelben vorgebracdhten Bedenken nicht für 
erheblich, wenn man ihn auf die Fälle des Schadenserſatzes beichränft, 
und bie richterliche Taration nicht ausichließt.. Das Beduͤrfniß eines 
ſolchen Eides würde aber weit geringer fein, wenn man dem Richter, 
wie Das auch in neueren Geſetzen geſchehen ift, wieder eine freiere 
Stellung in Anfehung der Schägung einräumte 2). 

Im Obigen ift bemerkt, Daß Die Gefahr, der Kläger möge mit 
übertriebenen Schadensrechnungen durchdringen, wegen des demſelben 
obliegenden Beweiſes in ber Regel nicht fo fehr groß ſei. Doc, fon 


1) Die Schwierigkeit des Beweiſes wird in mehreren Entſcheidungen unjerer 
| Quellen hervorgehoben; f. 3.8. 8. 7 I. de V. O. (3. 15). L. 11 D. de 
stip. praet. (46. 5). L. 10 $. 3 D. de edendo (2. 13). L. 32 D. de fur- 
tis (47. 2), Stellen, aus welchen zugleich hervorgeht, daß das römiſche Recht 
in den eben angegebenen Beziehungen dem Kläger den Beweis nicht erläft. 
Wegen diefer Schwierigkeit des Beweiſes wird in den beiden erflen der oben 
eitirten Stellen dem Gläubiger für gewiffe Fülle der Rath eriheilt, ſich eine 
beftimmte Gonventionalftrafe verfprechen zu laſſen. 


2 


— 


Eine wohl zu beachtende Beſtimmung, welche den oben erwähnten Zweck 
hat, enthaͤlt die allgemeine bürgerliche Proceßordnung für das Koönigreich 
Hannover vom 8Sten November 1850, 8. 238: „Wenn außer den Fällen der 
Zuläffigfeit des Schaͤtzungseides das Vorhandenſein eines Schabens, deſſen 
Betrag nad den in. der Sache liegenden Gründen durch die gewöhnliden 
Beweismittel überall nicht oder nur mit unverhältnigmäßigen Schwierigfeiten 
nadgewiefen werben kann, und außerdem bie Verpflichtung des Procefgegnert, 
biefen Schaden zu erflatten, feftfteht, fo Hat das Gericht auf desfallfigen An: 
trag nad) dem Ergebniffe der Verhandlungen und geeignetenfalls nach Zugie: 
bung von Sachverſtaͤndigen, den Umftänden und der Billigfeit gemäß, bie 
Größe der Entfchädigung zu beſtimmen.“ 
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nen Ausnahmen eintreten, in welchen ber erweislihe Schaden eine 
ſolche Höhe erreicht, Daß ber Betrag in Teinem Verhaͤlmiß zu demje⸗ 
nigen Umſtande fteht, welcher den Beklagten zur Leiftung des Inter: 
efie verpflichtet. Ind wenn ed im Allgemeinen auch fehr bedenklich 
ift, der Rüdficht auf den Bellagten zu viel Gewicht einzuräumen, ba 
Dies nur auf Unkoſten des DBefchädigten geichehen kann, fo können 
body Fälle vorkommen, wo ed durchaus gerechtfertigt ift, eine Veſchraͤn— 
fung eintreten zu laflen. 

Im römijchen Recht verdanken manche Beflimmungen der eben 
angegebenen Rüdficht ihre Entſtehung. Dahin gehört Die oben (S 
189 fg.) angeführte Beflimmung, daß der Gewinn, welcher mit Hülfe 
eines entgangenen Gewinns Hütte erlangt werben koͤnnen, (das com- 
modum commodi) im Allgemeinen nicht in Betracht fommt. Dahin 
gehört ferner eine Beftimmung, welche ſich in zwei Enticheidungen un: 
ferer Quellen, der L. 40 pr. D. de damno inf. (39. 2) und ber 
L. 13 $. 1 D. de serv. praed. urb. (8. 2) ausgeſprochen findet. 

In diefen Stellen wird der Satz aufgeftellt, daß in den Fällen 
einer Klage aus der cautio damni infecti eine übertriebene Schä- 
gung z. DB. wegen Eoftbarer Wandbefleidungen und Malereien nicht 
zuläjftg fei, fondern nur eine moderata aestimatio erfolgen folle. 
Als Grund wird in der erften Stelle angeführt: „quia honestus 
modus servandus est, non immoderata cujusque luxuria sub- 
sequenda.“ Der Berpflichtete braucht Demnad) dem Beichädigten 
nicht fo viel zu erftatten, wie nöthig ift, um in gleich lururiöjer Weiſe 
tie Wand wieder herzuftellen. 

Die erwähnte Borihrift gift auch für das heutige Recht; Doch 
ift bei Der, an ſich durchaus gerechtfertigten Anwendung derſelben auf 
andere Bälle zu beachten, Daß in Den angeführten Stellen Bälle ents 
ichleden find, in welchen Der Werth des Gegenftandes, für deſſen Be- 
(hädigung oder Zerftörung ein Erfah geleiftet werden ſoll, durch einen 
das Maß des Gewoͤhnlichen überfteigenden Lurus erhöht ift, und Dem 
Vermögen des Beichädigten durch eine ermäßigte Schäßung fein we: 
jentliher Abbruch geichieht, infofern er nicht von Neuem denſelben 
Luxus treiben will 8). 


m (mn une 


3) Allerdings wird der Verfaufswerth des Gebäudes dadurch, daß demſelben bie 
Wandmalereien u. f. w. fehlen, geringer werben; in der That Haben aber 
derartige Zierrathen in der Regel feinen erheblichen Einfluß auf den Verkaufs⸗ 
werth. — Heutzutage iſt derjenige Luxus, auf welchen bie oben erwähnten 
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Der Geſichtspunkt, welcher den Enticheibungen ber L. 48 pr. 
D. de damno inf. und der L. 13 $. 1 D. de serv. praed. urb. 
zu Grunde liegt, wird am häufigiten in ſolchen Faͤllen ſich geltend 
machen, in welchen es fich um die Berechnung bed Interefle wegen 
Zerftörung oder Beichädigung einer Sache handelt. Die Anwendung 
der Vorſchrift ift jedoch auf dieſe Faͤlle nicht beſchraͤnkt; infofern nur 
bie angegebene ratio legis zutrifft, kann diefelbe auch dann zur Ans 
wendung fommen, wenn es ſich um bie Berechnung bed Intereſſe 
wegen Nichtleitung eines geichuldeten Gegenftandes handelt. So wird 
z. B. wenn Jemand zu einem beftimmten Feſt eine Sache zu liefern 
verſprochen Hatte, und der Gläubiger durch das Ausbleiben der Lei- 
lung veranlaßt ift, ein Eoftbares Surrogat dafür anzuichaffen, der da⸗ 
durdy entftandene Schaden bei der Berechnung bes Interefie nicht zum 
vollen Betrage in Betracht kommen fönnen, wenn von Seiten des 
Glaͤubigers in der zur Frage ftehenden Beriehung ein übermäßiger 
und Deshalb unnöthiger Luxus getrieben ift. 


Aus der gedachten Beſtimmung kann man aber nicht folgern, 
Daß bei der Schäßung der höhere Werth, den Die Kunft einem Ge⸗ 
genftande verleihen Fan, im Allgemeinen nicht in Betracht gezogen 
werden darf. Es fehlt an jedem Grunde, weshalb z. B. der Verkäufer 
eined von Benvenuto Bellini gearbeiteten Schmuckkaͤſtchens im Fall 
der Richterfüllung des Vertrages nur verpflichtet fein follte, den Werth 
zu erftatten, welchen ein von einem gewöhnlichen Handwerker aus Dem: 
felben Material gearbeiteter Kaſten haben wuͤrde, oder gar nur den 
Werth, welchen ein aus ganz anderem Stoff verfertigter, zu dem praf- 
tifchen Zwed der Aufbewahrung von Pretioſen aber ebenio brauchbarer 
Kaften haben würde. Jeder Handel mit foldjen Sachen wäre dann 
faſt unthunlih. In der That treffen aber auch in Diefem Fall Die 
angegebenen Gefidhtspunfte durchaus nicht zu, indem der Preis, den 
derartige Gegenftände im Verkehr haben, wefentlic, Durch den Kunſt⸗ 
werth beftimmt wird. 


Stellen fi beziehen, weit feltener geworben; doch laſſen fih ohne Schwie⸗ 
tigkeit Fälle angeben, in welchen die zur Frage flehende Vorſchrift praktiſch 
werden kann. Ich brauche in diefer Beziehung nur an den übermäßigen 
Luxus zu erinnern, ber gegenwärtig, namentlid in größeren Städten, in Ans 
fehung der Fenſterſcheiben getrieben wird. - 
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Biel bedeutender, als Die eben erwähnte Beftimmung, iſt die Beſtim⸗ 
mung Suftiniang in Der L. un. C. de sent. quae pro eo, quod'interest, 
proferuntur (7. 47). Diejem Geſetz zufolge foll Das Interefie in allen 
Sällen „qui certam habent quantitatem vel naturam,‘‘ wie bei Dem 
Verkauf, der Miethe und allen Eontracten, die dupli quantitas nicht 
überichreiten. In den übrigen Fällen („qui incerti esse videntur‘‘) 
jollen die Richter genau darauf achten, Daß nur der wirklich herbei 
geführte Schaden („quod re vera indueitur damnum‘‘) erftattet 
werde. Zum Schluß wird bemerkt, Daß die Vorfchriften der Conſti⸗ 
tution fich fowohl auf Das damnum, al8 auch auf Dad lucrum be- 
jiehen, weil audy Das Letztere zum Intereſſe zu rechnen ſei. 

Die Beftimmung für Die casus incerti feßt nichts fe, was 
nicht eben jo wohl früher gegolten hätte. Dagegen hat die für Die 
casus certi erlafiene Beſtimmung von je her viele Zweifel und 
Streitigkeiten hervorgerufen; und es dürfte auch wenige Gelege von 
Juſtinian geben, die auf der einen Seite jo wenig innere Gründe für 
ſich Haben, auf ber andern Seite fo unbeftimmt und nadhläffig gefaßt find. 

Es ift nicht meine Abficht, eine ausführliche Erörterung über die⸗ 
ſes vielbefprochene Geſetz zu geben; ich will mich vielmehr auf eine 
ganz Furze Darlegung meiner Anficht befchränfen. Es find hierbei 
zwei Fragen zu beantworten, naͤmlich erftens, auf welche Bälle ſich 
Die Vorfchrift des erften Theils der L. un. C. cit. bezieht, und zwei⸗ 
tens, welches simplum der Berechnung des duplum, über welches 
Das Intereffe nicht hinausgehen darf, zu runde zu legen ift. 

Was die erfte Frage betrifft, fo bin ich mit den meiften heutigen 
Mechtölchrern der Anficht, Daß Die Vorfchrift Juſtinians fi nur auf 
ſolche Fälle bezieht, in weldyen das Intereffe Den nachfolgenden Ge: 
genftand einer Obligation bildet, Daß Diefelbe aber in den Fällen, in 
welchen das Intereffe als urſpruͤnglicher Gegenftand der Obligation 
in Betracht kommt, nicht in Anwendung gebracht werden Tann, aljo 
namentlich) auch dann nicht, wenn wegen eines Dolus des Mitcontra- 
henten auf Reſciſſion des Gontractd und damit zugleich auf das In- 
terefie, welches der Kläger daran Hatte, daß der Eontract überhaupt 
nicht abgeichloffen wäre, geffagt wird. Eine weitere Beſchraͤnkung für 
die Anwendbarkeit des Geſetzes wird ſich bei der Beantwortung Der 
zweiten Frage ergeben; dagegen wird man darauf feine Rüdficht neh: 
men können, ob die Nichterfüllung der Obligation in einer Culpa oder 
in einem Dolus des Schuldners ihren Grund hat, indem Juſtinian 
bie Anwendung feiner Borfchrift nur Davon abhängig macht, daB Die 
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Fälle folhe find, qui certam habent quantitatem vel naturam, 
nicht aber von der Art und Welfe, in welcher Die zum Erfag ver: 
pflichtende Thatſache herbeigeführt if. Ebenfo wird es nicht Darauf 
anfommen können, ob es fid, um eine völlige Nichterfüllung Der Obli⸗ 
gation oder mr um eine mangelhafte Erfüllung handelt, oder endlich 
darum, dag nicht am rechten Drte oder nicht zur rechten Zeit geleis 
ftet ift 4). 

In Anfehung Der zweiten Frage wird jetzt gewoͤhnlich angenom⸗ 
men, Daß der wahre Werth des principalen Gegenftandes der Forde⸗ 
rung zu Grunde zu legen fei. Ob aber diefe Anficht wirklich begrün- 
det ift, dürfte Doch fehr zweifelhaft fein. Im Gegentheil muß ich es 
für wahricheinfich Halten, Daß nach der Abficht Yuftiniand, wenn für 
bie Leiftung, für welche ein Erſatz gegeben werden fol, ein beftimmter 
Preis unter den Contrahenten verabredet ift, Diefer Preis und nur in 
Ermangelung einer ſolchen SBreisbeftimmung der wahre Werth Des ur: 
fprünglichen Gegenftanded der Obligation zu Grunde gelegt wer: 
den fol. 


Für Diefe gegenwärtig von den Meiften verworfene Anficht, weldye 
die bedeutendften Älteren Juriſten fämmtlid) annahmen, dürfte eines; 
teils die Enticheidung in L. 43 i. f. L. 44 D. de act. empti 
(19. 1) ſprechen, indem e8 an fi) Doch wahrfcheinlich ift, Daß Juſti⸗ 
nian bei Erlaffung jeined Geſetzes an dieſe frühere Beftimmung ſich 
angelchloffen hat, zumal Da Diefelbe in die Pandekten aufgenommen 
it. Anderntheils wird die aufgeftellte Anficht unterftügt Durd) das in 
der L. un. C. cit. befonderd hervorgehobene Beiipiel der locationes. 
Das Juftinian bei Anführung dieſes Beilpield nur an Die actio lo- 
cati auf Reftitution der vermietheten Sache gedacht hat, oder Daß er 
auch nur vorzugsweiſe an dieſen Ball gedacht hat, ift eben fo unwahr⸗ 
ſcheinlich, als daß er bei dem erften Beiſpiel („in venditionibus “) 
allein oder auch nur vorzugsweiſe an Die actio venditi auf Zahlung 
des Kaufpreifes gedacht hat. Hat er aber zugleich die actio con- 
ducti auf Gewährung des frui licere vor Augen gehabt, jo ift es 
in der That kaum möglich, ein anderes simplum, welches der Be: 
rechnung zu Grunde gelegt werden koͤnnte, ausfindig zu machen, ale 
das vereinbarte Miethgeld; denn der Werth Der gemietheten Sache 


4) v. Bangerow, Panpeften II. 6. 571. Anm. 4. 
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ſelbſt kann Bier, wo es fidy gar nicht um eine Vebertragung dieſer 
Sache handelt, doch nicht füglich zu Grunde gelegt werben. 

Der einzige Einwand, welcher gegen bie aufgeflellte Anficht er- 
hoben werben fann, ift der, daB man, falls man dieſer Anficht folgt, 
auf eine einheitliche Befimmung über das der Berechnung zu Grunde 
zu legende simplum verzichten muß. Weit größer ift aber meiner 
Meinung nad) die Schwierigfeit, wenn man für alle Bälle den mwah- 
ren Werth des principalen Gegenftandes der Forderung zu Grunde 
gelegt wiſſen will, indem dann, wie oben bemerft ift, für einen von 
Suftinian beſonders hervorgehobenen Ball, den der Miethe, gar Fein 
irgend paſſendes simplum aufgefunden werden kann. Dazu kommt, 
daß Suftinian, indem er fagt: „im omnibus casibus, qui certam 
habent quantitatem vel naturam,“ zwei Claſſen von Fällen zu 
unteriheiden ſcheint, auf welche feine Vorſchrift angewendet wer: 
den foll. 

Bezieht man nun Die Worte: qui certam habent quantitatem 
auf Diejenigen Bälle, in welchen ber urjprüngliche Gegenſtand der. 
Obligation in einer beflimmten Geldfumme befteht, oder eine Gegen⸗ 
leiftung in Geld verabredet ift, und verfteht man unter den andern 
Fällen, in welchen zwar eine certa quantitas nicht vorliegt, Die aber 
Doch eine certa natura haben, Diejenigen Faͤlle, in welchen Die Obli⸗ 
gation, deren Nichterfüllung der Grund des Eriakanfpruches ift, auf 
Leiftung von Sachen gerichtet, eine Gegenleiftung in Gelb aber nicht 
verabredet ift, fo Haben wir zugleich Die Anhaltspunkte für Die vers 
ichiedene Berechnung des duplum. Freilich findet fih in bem Ge⸗ 
ich jelbft Feine Darauf fich beziehende Ausführung ; dies kann aber um 
fo weniger Wunber nehmen, ald das Geſetz auch in anderer Bezie⸗ 
hung die Spuren einer hoͤchſt flüchtigen Abfaffung an fi) trägt. 

In den Zällen, in welchen der wahre Werth des uriprünglichen 
Gegenflandes der Obligation zu Grunde zu legen if, kann es fi 
noch darum handeln, nad) welcher Zeit dieſer zu berechnen if. Das 
Geſetz Juſtinians enthält Darüber Feine Beitimmung. Meines Erach⸗ 
tens wird man aber hier auf die Zeit fehen müflen, wo der Beklagte 
die Handlung (Unterlaffung) vorgenommen hat, welche, ſei e8 Direct 
ober inbireet, feine Verpflichtung zum Schadenserfag zur Folge gehabt 
hat; alfo in den Fällen der Eviction (beim Tauſchvertrag) auf Die 
Zeit der Abfchließung des Contracts, ferner wenn Die Nichterfüllung 
in einem Dolus oder einer Culpa des. Schuldners ihren Grund hat, 
auf die Zeit, zu ber er ſich dieſes Dolus oder dieſer Culpa fchuldig 
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gemadyt hat. Dafür fprechen Die zur Begründung einer aͤhnlichen 
Entidyeibung in L. 43 in f. D. de act. empti (19. 1) angeführten 
. Worte: „Plane si in tantum pretium exceisse proponas, ut 
non sit cogitatum a venditore de tanta summa, — — — —, 
iniquum videtur in magnam quantitatem obligari venditorem“ ; 
Worte, welche man in Ermangelung fonftiger Anhaltspunfte wohl auch 
zur Erflärung der L. un. C. eit. wird benutzen Fönnen. 

Faflen wir nun in Der Kürze das Refultat zuſammen, fo befteht 
Dies Darin, dag die Vorschrift des Juftinianiichen Gefebes zur Anwen⸗ 
dung kommt: 

1) in den Fällen, in welchen es fih um einen Eriaß für eine 
geſchuldete Leiftung handelt, für weiche eine in Geld beftehende 
Gegenleiftung vereinbart war, indem hier Das Interefle das 
duplum der Gegenleiftung nicht überfteigen darf; 

2) in den Fällen, in weldyen ein Erſatz für eine geichuldete Lei: 
ftung gegeben werben foll, für welche zwar eine in Geld be: 
ftehende Gegenleiflung nicht bedungen ift, Die aber In ber Lies 
ferung, Gewaͤhrung oder Reftitution von Sachen befteht, in; 
dem hier Das Intereffe nicht über das duplum des gemeinen 
Werthes der zu leiftenden Sachen hinausgehen darf. 

In allen übrigen Fällen kann die Vorfchrift, aud) wenn das Ins 
terefle den nachfolgenden Gegenftand der Ohbligation bildet, nicht zur 
Anwendung fommen, weil ed an einem hinreichend beftimmten Object 
fehlt, welches bei der Berechnung des duplum zu Grunde gelegt wer: 
den koͤnnte. Nur verfteht es ſich von felbft, Daß, wenn es ſich um 
das Intereſſe wegen nicht erfolgter Vebertragung oder Gewährung 
eines befchränften (Dinglichen oder perlönlichen) Rechts an einer Sache 
handelt, Dieiced nie Das duplum des gemeinen Werth der Sache 
ſelbſt überfteigen Darf; gilt Dies jogar dann, wenn wegen nicht erfolg: 
ter Uebertragung des Eigenthums entichäbigt werden foll, fo muß es 
noch mehr In den eben erwähnten Fällen gelten. Die Beziehung, welche 
Das Geſetz auf Diefe Fälle hat, ift aber meiner Meinung nach nur 
eine mittelbare 5). 


5) Fritz, Erläuterungen Heft 3 ©. 92, der die L. un. im Allgemeinen eben fo 
verftcht, wie ich, feheint mir die Anwenbbarfeit des Geſetzes zu weit zu be 
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8. 22. 
Schägung und Beweis des Intereffe bei einzelnen Klagen. 


Nachdem wir die Grundiäge über den Umfang und die Berech⸗ 
nung des Intereffe im Allgemeinen dargeftellt Haben, wollen wir jebt 
auf einige einzelne Klagen eingehen, um auf diefe Weife theils eine 
Anwendung der oben angeführten Grundfäge zu verfuchen, theild auch 
auf Schwierigfeiteri und Zweifel, weldye in Betreff einiger Klagen ſich 
erheben, hinzuweiſen. Es verfteht ſich Dabei von felbft, daß wir es 
nicht Darauf anlegen koͤnnen, zu beftimmen, melchen möglichen Umfang 
das Intereſſe bei jeder einzelnen lage haben kann. Dies iſt eine 
Thatfrage, rüdfichtlic, Deren man ſich an die allgemeinen Regeln hal- 
ten muß. Meine Abftcht ift vielmehr, mich auf eine Erörterung über 
denjenigen Schaden zu befchränfen, welcher in den einzelnen Fällen 
den Bauptfählichften Gegenftand des Intereſſe zu bilden pflegt. Zu⸗ 
gleich Kann felbftverftändlich nicht Davon Die Rede fein, alle verſchiede⸗ 
nen Klagen der Reihe nad) hervorzuheben; infofern nicht eine ganze 
Art von Klagen zufammengefaßt werben kann, befchränfe ich mich auf 
eine Hervorhebung einzelner Beiſpiele. 


fränfen, indem er ed nur dann zur Anwendung bringen will, wenn eine 
Gegenleiftung in Geld verabredet iſt, oder die Obligation auf Leiftung von 
Geld oder von Sachen, welche einen Marktpreis haben, gerichtet if. — Auf 
der anderen Seite wird bie VBorfährift von Bangerow, a. a. O. auf alle 
Fälle, -in welchen das Intereſſe den nachfolgenden Gegenſtand einer Obligas 
tion bildet, ausgedehnt, namentlich alfo auch auf die Fälle, in welchen das 
Interejfe wegen Nichterfüllung einer auf ein facere -ober non facere gerich⸗ 
teten Obligation gefordert wird. — Daß Juſtinian feine Vorſchrift auch auf 
diefe Bälle, in welchen ein simplum, wenn überhaupt, fo doch meiſtens nur 
auf eine fehr Fünftliche Weiſe herausgebracht werben Tann, hat bezogen wii: 
fen wollen, kann ich nicht glauben. Er hätte ſich dann, wie mir ſcheint, ſehr 
unrichtig ausgedrückt, wenn er die Fälle, für welche ex feine Vorſchrift erließ, 
als „casus, qui certam habent quantitatem vel naturam“ bezeichnete. Auch 
wird man ſich auf die nachher folgenden Worte: „et omnibus contractibus “ 
nicht berufen können, da diefe dem Zufammenhange nad auf diejenigen Eon- 
tracte bezogen werben müflen, welche, wie die vorher erwähnten venditiones 
und locationes, eine certa natura haben. 
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Eine der bedeutendften Schwierigkeiten befteht Darin, daß eine 
Cchägung in der Regel ohne einen Derfelben zu Grunde liegenden 
fachlichen Gegenftand nicht vorgenommen werben kann, und daß es 
nicht jelten an einer derartigen Grundlage für Die Schäßung zu feh⸗ 
len ſcheint. Eden diefe Schwierigkeit ift e6, welche mich vorzugsweiſe 
bewogen hat, mic) nicht auf Die Darftellung der allgemeinen Grund: 
jäge zu beichränfen. 

Betrachten wir zunaͤchſt Die Dinglihen Klagen, fo machen Diele 
in der angegebenen Beziehung am wenigiten Schwierigkeit. Bei ber 
rei vindicatio bildet, wenn der Gegenftand der Klage nach der Litis⸗ 
conteftation Durch eine Culpa des Beflagten zu Grunde gegangen ift, 
oder wenn Die Klage gegen einen fictus possessor angeftellt ift, 
der Eigenthumswerth der eingeflagten Sadye regelmäßig den haupt: 
fächlichften Gegenftand der Schägung; daß hier der Eigenthumswerth 
zu ſchaͤtzen ift, kann nicht zweifelhaft fein, weil die Durchführung Der 
Klage den Beweis des Eigenthums vorausſetzt. — Andere ift es 
ihon bei der Publiciana .in rem actio; doch dürfte hier wohl 
diejelbe Schägung eintreten, weil Dieje Klage auf einer Fiction 
des Eigenthums beruht, und als eine Eigenthumsklage aufgefaßt 
wird N). 

Die dinglichen Klagen des Emphyteuta und Superficiars ma⸗ 
hen eben fo wenig Schwierigkeit, wie Die rei vindicatio; der Werth 
ber bier zur Frage ftehenden Rechte läßt ſich eben jo leicht fchäßen, 
wie der Werth des Eigenthums. 

Bei den Servituten geftaltet fih die Sache ſchon etwas anders. 
Bei den Praͤdialſervituten läßt fich ein hefonderer Verkaufswerth nicht 
ftatuiren; deffenungeachtet fehlt es hier nicht an einer ſachlichen Grund: 
lage für die Schägung, indem der höhere Werth, den das Grunbftüd 
mit der Servitut bat, geihägt werben kann. Bei den perfönlichen 
Servituten ift auch eine Derartige Schäßung nicht möglich ; wegen der 
großen Berjchiedenartigfeit Des Gegenftandes derjelben müffen wir ung 
aber hier auf einzelne Beilpiele befchränfen. 

Handelt e8 ſich um den Ujusfruct an einem ländlichen Grund: 
ſtuͤck, ſo ift der jährliche Fruchtertrag zu ſchaͤtzen. Inſofern nur we- 


1) ©. die Formel bei Gajus, IV. $. 36, und ferner L. 7 $6. 6. 8 D. de 
Publ. in rem act. (6. 2). Derfelben Anfiht it Ihering, Abhandlungen 
©. 91 fg. ©. 118. 
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gen zu fpäter Beftellung des Uſusfructs entichädigt werden ſoll, wird 
dabei der wirkliche Ertrag des Grundftüds während Der zur Frage fte- 
henden Jahre unter Berüdiichtigung der Damals herrichenden Frucht⸗ 
preije zu Grunde gelegt, oder, wenn Dies nicht genügt, z. B. weil Das 
Grundſtück fehlecht bewirhfchaftet war, der Ertrag nad) Maßgabe bei: 
ien feftgeftellt, was andere Grundftüde von diefer oder ähnlicher Lage, 
Bodenbeichaffenheit u. ſ. w. in den fraglichen Jahren bei guter Be⸗ 
wirtbichaftung eingebracht haben. Iſt für den Ujusfruct jelbft ein Er: 
lag zu leiften, fo befteht die Schwierigfeit darin, Daß Der Ertrag der 
fünftigen Iahre fih im Voraus nicht mit Beſtimmtheit ermefien läßt, 
und daß Die Dauer des Rechts von ungemwiffen Umftänden abhängt. 
Hier muß ein Durchſchnitt der früheren Jahre zu Grunde gelegt wer: 
den, und entweder dem Beklagten eine darnach beftimmte jährliche 
Leiſtung für Die Zeit, während welcher das Recht, wenn es conftituirt 
wäre, fich erhalten hätte, auferlegt, oder der Werth bed Rechts felbft 
unter Zugrundelegung des gebachten mittleren Durchſchnitts und ber 
nach Wahrfcheinlichkeitsregein feftzuftellenden Lebensdauer des Berech⸗ 
tigten geichägt werben ?). 

Handelt es ſich um den Uſusfruct an einem Haufe, fo werben 
hier regelmäßig die üblichen Miethpreife eine Grundlage für Die 
Schäßung gewähren. Das Intereffe fann aber freilich Höher fleigen; 
ſo 3. B., wenn der Berechtigte Durch die nicht erfolgte Beftellung des Ujus- 
fructs genöthigt worden ift, eine Foftfpieligere Wohnung zu miethen. 

Fr die Benugung eined Weges ald perjönliche Servitut beftellt, 
jo wird eine directe Schägung Des Werthes in der Regel ganz uns 
thunlich jein; es wird fich hier meiftentheild nur fragen, welche Kos 
iten e8 dem Berechtigten veranlaßt Hat, einen gleich bequemen Weg 
fich zu veridhaffen, oder, wenn Letzteres nicht von ihm geſchehen ift, 
welche Koften, Berfäumniffe u. |. w. ihm dadurch entflanden find, 
daß er ftatt Des ihm zufommenden Weges einen anderen unbequemes 
ten hat benugen müffen. 


2) Anders IR es natürlih, wenn ein Erſatz dafür verlangt wird, daß ein zu 
einem beflimmten Preiſe verabredeter Verkauf des Uſusfructs nicht zum Boll: 
zuge gelommen if. In biefem Wall bedarf es überhaupt Feiner Schäbung. — 
Bei der im Text aufgeftellten Anficht ift übrigens vorausgefeht, daß in dem 
zur Frage ſtehenden Fall eine fofortige Verurtheilung aud in Betreff des 
noch nicht eingetretenen Schadens erfolgen Tann; wie ich glaube, wirb dies 
bier auch in der Regel gerechtfertigt fein; vgl. $. 14. Note 7. 

Mommfen, Beiträge II. Abth. 16 
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Bei der actio hypothecaria endlich erfolgt die Schägung, in- 
iofern die Klage gegen einen Dritten angeftellt wird, ganz in beriel- 
ben Weife, wie bei der rei vindicatio; was ſich Dadurch rechtfertigt, 
daß das Recht des Verpfänbers bewiefen werden muß 2). Nur wird 
allerdings der befondere Werth, den Das Behalten der verpfänbeten 
Sache fiir den Verpfänder oder Pfandgläubiger haben würde, im All: 
gemeinen nicht berüdjichtigt werden Fönnen, weil Der Zweck der An- 
ftellung der lage ja eben Die Geltendmachung des Pfandrechts, ber 
Verkauf der Sache ift. — Auf Die Fälle einer von einem bonae tidei 
possessor ausgegangenen Berpfändung ift Das oben über bie Pu- 
bliciana in rem actio Bemerfte anzuwenden %; ebenfo auf Die dem 
Servitutenbefißer ertheilte actio Publiciana. 


Bon den perfönlihen Klagen betrachten wir zunächft die Entichä- 
Digungsflagen aus Delicten, unter welchen wir befonder8 die actio 
‚legis Aquiliae hervorheben. Damit Hier der Cigenthumswerth ber 
zerftörten Sache oder die Verminderung, weldye Diefer Werth durch 
eine Beichädigung erlitten hat, Der Berechnung des Intereſſe zu 
©runde gelegt werben könne, muß der Kläger den Beweis beibrin- 
gen, Daß er das Eigenthum an der zur Frage ftehenden Sache erwor⸗ 
ben habe. Wird Die Klage vom Emphyteuta, Superficiar oder Uſu⸗ 
fructuar angeftellt, fo ift Die Schätzung nach Maßgabe der obigen 
Bemerfungen über die Dinglichen Klagen Ddiefer Perfonen vorzunehmen. 
Der Eigenthümer, deſſen Eigentfum durch ein Dingliches Recht be- 
fhränft war, kann jelbfiverftänbli nur den Werth des Eigenthums 
nach Abzug dieſes Rechts verlangen. 

Die bonae fidei possessio genügte nach dem älteren roͤmiſchen 
Recht nicht zur Anftelung der actio legis Aquiliae; der Schuß, 
welcher Dem bonae fidei possessor zu Theil wurde, berußte allein 
Darauf, Daß er gegen feinen Auctor, fofern diefer Ihm im Allgemeinen 
zur Gewaͤhrleiſtung verpflichtet war, Elagen Eonnte, indem der Letztere, 





3) Infofern die Klage gegen ven Berpfänder angeftellt wird, kann freilich Die 
Schätzung nie über ven Werth der durch das Pfandrecht geficherten Yorke: 
rung hinausgehn, weil das Interefie des Pfandgläubigere ſich darauf bes 
fhräuft. — Anders iſt es, wenn gegen einen Dritten geflagt wird, ba ver 
Pfandgläubiger zugleich als Vertreter des Verpfänders erfheint, dem er auch 
den Ueberſchuß herauszugeben hat. 

4) L. 18 D. de pignoribus (20. 1). 





$. 22. Einzelne Klagen. 243 


falls er nicht im Stande war, Die zum Erweis des Eigenthums nö- 
thigen Beweismittel herbeizuichaffen, dem, welcher fein Recht von ihm 
ableitete, Erſatz Dafür leiften mußte, daß er Die actio legis Aquiliae 
nicht erlangt Hatte 5). Später wurde dem bonae fidei possessor 
eine actio in factum gegeben, welche er nicht bloß dann Hatte, wenn 
der Eigenthlimer fein Recht nicht geltend machte, fondern die er felbft 
gegen den wirklichen Eigenthümer anftellen fonnte 9. Die Fiction der 
vollendeten Erfigung, welche bei der Publiciana in rem actio ben 
bonae fidei possessor in Anfehung des ihm zu leiftenden Intereffe 
dem wirklichen Eigenthümer völlig gleichftellte, wurbe aber, mie es 
ſcheint, auf Die actio legis Aquiliae nicht ausgedehnt. Es würde 
dann auch im Ball der Vernichtung einer bona fide befeffenen Sache 
für den Verleger eine Verpflichtung zu einer doppelten Entſchädigung 
wegen des Eigenthumswerthes Der von ihm vernichteten Sache (ein- 
mal dem bonae fidei possessor und fodann dem wirklichen Eigen- 
thümer gegenüber) eingetreten fein, wie fie von den römiichen Juriſten 
nicht angenommen zu fein fcheint ). Eben fo wenig wird man ans 


5) Dies geht daraus hervor, daß die Verpflichtung zur Präftation des habere 
licere, wie oben ($. 16 Note 11) bereits bemerft ift, nicht allein darauf fi) 
bezieht, daß dem Käufer mır das Haben felbft präftirt werde, fondern zugleich 
darauf, daß ihm auch die übrigen BVortheile gewährt werben, weldhe er gehabt 
hätte, wenn der Verläufer Gigenthümer der von ihm verkauften Sache gewe⸗ 
fen wäre. Bergl. überdies namentli noch L. 35 $. 4 D. de contr. empt. 
(18. 1). 

6) L. 11 $. 8. L. 17 pr. D. ad legem Aguil. (9. 2). Ebenſo wurben auch 
andere Entſchaͤdigungsklagen, welche urfprünglih nur dem Eigenthümer zus 
ftanden, fpäter bem bonae fidei possessor eingeräumt. ©. Ihering, Ab: 
Handlungen Nr. 2. Für diefe Klagen gilt in Anfehung der Beilimmung des 
Sntereffe im Wefentlichen dafjelbe, wie für bie actio legis Aquilise. Vergl. 
jedoch auch den Schluß der Note 10. — Beiläufig mag hier noch bemerft 
werben, daß die cÖndictio furtiva, welche nach römifchen Hecht nur dem 
Eigenthümer zuftand, nad) heutigen Recht dem bonae fidei possessor in 
demfelben Umfang, wie die übrigen Entfchäbigungsflagen, eingeräumt werben 
muß. Die abweichende Beftimmung des römifchen Rechts Hatte in der Con⸗ 
Dietionennatur der Klage ihren Grund. Die richtige Anſicht findet fih in 
dem Lehrbuch von Arndts, $ 323. 


7) Zür die actio legis Aquilise finden wir dies freilich nicht ausdrücklich aner- 
fannt; dagegen wird in Anfehung der actio quod metus causa ber Werth 
des Beſitzes ausprüdlih von dem Werth des Eigentums unterſchieden (L. 
21 $. 2 D. quod metus causa 4. 2), ebenfo in Ainfehung ber freilich auf 

16 ® 
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nehmen fönnen, daß mit der Ausdehnung der actio legis Aquilise 
auf den bonae fidei possessor der Regreß deſſelben an feinen Auc- 
tor in dem hier zur Frage flehenden Fall völlig weggefallen, und jo- 
mit eine Verpflichtung des Verletzers zur Entichädigung für Den 
Derluft des Regreßrechts eingetreten jet; Died würde auch auf 
daſſelbe hinausgekommen fein, weil der Regreßanipruh auf Er- 
ftattung des Werthes gerichtet war, weldhen Das Behalten der 
Sade, d. 5. das Eigentum an derſelben für den Befiger gehabt 
hätte). Es bleibt aljo nicht wohl etwas Anderes übrig, als 
mit Ihering eine Theilung der Klage zwiichen dem Eigenthümer 
und dem bonae fidei possessor anzunehmen, fo Daß der letz⸗ 
tere den Werth, welchen der Befiß, Der erflere den Werth, welchen 
das reine Eigenthum für ihn Hatte, in Anfpruh nehmen Fonnte 9). 
Doc bietet auch dieſe Anficht fehr erhebliche Schwierigkeiten. 

Soll nämlich Die Theilung der Klage in der Weiſe ftattfinden, 
daß nicht dem Berleger in einigen Beziehungen doch eine doppelte 
Entihädigung aufgebürdet wird, jo muß man Die Klage des bonae 
fidei possessor auf Erſtattung deſſen beichränfen, was in Folge Der 
bonae fidei possessio dem Eigentum abgeht. Der Werth, welchen 
die bonae fidei possessio neben dem Eigenthum bat, würbe dann, 
was die actio legis Aquiliae anlangt, faum in etwas Anderem be- 
ftehen Eönnen, als in dem Werth der Verwendungen, zu deren Er- 
ftattung der igenthümer im Fall der Eviction verpflichtet geweien 
wäre 19). Daß aber Die römifchen Juriften bei der Ausdehnung Der 


eine reine Strafe gerichteten actio farti; L. 74 D. de furtis (47.2). Noch 
beftimmter wird die Verpflichtung zu einer doppelten Leiftung in der L. 1 $. 
1 D. de servo corrupto (11. 3) verneint; einer Stelle, gegen welche fi 
fonft allerdings manche Ausfeßungen machen laflen. ©. Ihering a. a. O. 
©. 112 fg. 

"AM. find Glück, Pandeften X. ©. 372 Note 11 und v. Madai Im Archiv 
f. eivil. Pr. XXVI ©. 219 fgg., welche den Entfchäbigungsanfprucdh des 
bonae fidei possessor Yorzugsweife als einen Anfpruh auf Erſatz für ten 
Berluf des Regreßrechts anfehen, aber freilich ohne auch nur den Verſuch 
zu machen, die diefer Anficht zu Grumde liegende Borausfehung, daß das Me: 
greßrecht durch die Vernichtung der Sache völlig aufgehoben werbe, zu be: 
weifen. ©. gegen biefe Anfiht auh Ihering, a. a. O. ©. 118. 

9) Ihering, a. a. D. ©. 112—120. 

10) Der Fall, daß der bonae fidei possessor wegen Unterbredjung der Grfikung 
Erſat verlangen Eann, if im Obigen nicht berüdfichtigt. Die Entfhädigung 
richtet ſich hier felbfiverftändlich nach dem Eigenthumswerth; dagegen wirb 


ut 
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actio legis Aquiliae auf den bonae fidei possessor nur an eine 
Erftattung Des Werthes der Verwendungen, oder audy nur vorzugs⸗ 
iweife Daran gedacht Haben, wie fie das thaten, wenn es fich um Die 
Entfhädigung wegen Entziehung der bloßen Detention handelte 11), 
ift im hoͤchſten Grade zweifelhaft; zumal da alsdann in manchen YAl- 
fen eine Entidjädigungsflage des bonae fidei possessor gegen ben 
Verleger völlig ausgeſchloſſen geweſen wäre. Wir müffen demnach an- 
nehmen, daß Die römiichen Juriften eine directe Schägung Der bonae 
fidei possessio zuließen, und bei dem überaus freien Ermeffen, wel’ 
ches dem Richter zugeftanden wurde, läßt fich eine folche, allerdings 
jehr arbiträre Schaͤtzung, die zugleich auf die fonftigen Vortheile Rüds 
fiht nimmt, welche Die bonae fidei possessio durch Fruchtgenuß u. 
ſ. m. möglicherweife dem Beflger hätte gewähren können, wohl denfen. 
Eine derartige Schägung entfpricht dagegen dem Charakter Des heuti- 
gen Rechts durchaus nicht. Diefem dürfte es mehr entiprechen, den 
Anſpruch des bonae fidei possessor, wenn derſelbe neben Dem 
Eigenthuͤmer Flagt, auf einen Erſatz für den Verluſt des Retentions⸗ 
rechts, welches ihm Dem Eigenthümer gegenüber zuftand, zu beichräns 
fen. Dagegen dürfte wohl, wenn der Eigenthümer noch keinen An⸗ 
fpruch erhoben hat, Die Schäßung ganz in der Weile vorzunehmen fein, 
wie wenn ber Kläger Eigenthümer gewefen wäre; Der Beflagte würde 
Dann gegen die Gefahr einer doppelten Erſatzleiftung durch eine Cau⸗ 
tiongleiftung.von Seiten des Klägers zu fichern fein 12). 


ter Eigenthümer in einem foldhen Fall, wo es vorliegt, daß er ohne die Da- 
zwifchenfunft des Delicts fein Recht durch Erfigung verloren hätte, nad) heu⸗ 
tigem Recht gar feine Entfchädigungsflage anftellen können, was freilih für 
das römifche Recht wegen der eigenthümlichen Vorſchrift der lex Aquilia 
über die bei ber Berechnung des Intereſſe zu berüdfichtigende Zeit nicht 
galt. — Ferner läßt fih das, was oben mit Beziehung auf bie actio legis 
Aquiliae bemerkt ift, nicht ohne Weiteres auf die Entſchaͤdigungsklagen aus 
folhen Delicten ausdehnen, welche die Eriftenz und den Werth der Sadıe 
ſelbſt nicht affleiren, fondern nur auf das Verhaͤltniß derfelben zu ihrem bis- 
herigen Beſitzer influtren. Bel den Iehteren Klagen, wie 3. B. der actio quod 
metas causa, können felbfiverftänplich außerdem bie Früchte und die fonftigen 
Erwerbungen, weldje der bonae fidei possessor in ber Zwiſchenzeit hätte 
machen Fönnen, in Betracht fommen. L. 21 $. 2 D. quod metus causa 
(4. 2). 

11) Bgl. L. 59 D. de furtis (47. 2). 

12) ine beftimmte Braris dürfte ſich in diefer Beziehung wohl kaum gebildet 
haben. Denn daraus, daß die Praxis, wenn es ſich darum handelt, daß durch 
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An die eben erwähnten Klagen ichließen ſich die Interbicte, welche 
auf Die Wiebererlangung eines verlorenen Beſitzes gerichtet find. — 
Die Entziehung bloß factiſcher Vortheile kann im Allgemeinen über: 
haupt feine Klage, alio auch feine Klage auf das Interefie begrün- 
den 12). Eine Ausnahme befteht jedoch in Anſehung des Befitzes, 
ber, obgleich an fidh ein blos factiſches Verhaͤltniß, doch durch Inter 
Diete geichügt wird, welche eine Verurtheilung auf Das Intereffe zur 
Folge haben. Wie diefes Inierefle aber berechnet werben fol, ift 
jehr zweifelhaft. 

Am einfachften würde es fein, Das vom Beklagten wegen nicht 
beichaffter Reftitution zu leiftende Intereffe nad dem Werthe zu be- 
rechnen, welchen das Eigentfum an der zu reftituirenden Sache ober, 
falls es ſich nicht um Eigenthumsbefig handelt, das dem Befig ent: 
jprechende fonftige Recht für Den Kläger gehabt hätte. Auch Liegt 
darin Feine Ungerechtigkeit, fofern man das Behalten der Entichädi- 
gungsjumme davon abhängig macht, daß ber Beklagte night etwa in 
einem |päteren Proceß fein Eigenthum beweift; im Gegentheil wird 
nur Durch eine derartige Berechnung des Intereffe dem Kläger zu 
gleich der Vortheil erhalten, welchen er durch das Interdict erreichen 
till, Daß er nämlich bei einem fpäter erfolgenden Eigenthumsproceß fein 
Eigenthum nicht zu beweifen braudht. 

In der That fcheinen auch einige Stellen Dafür zu ſprechen, Daß 
bei den Interbicten de vi und de precario eine derartige Schäßung 
ftattfand 1%). Nach anderen Etellen fcheint e8 Dagegen, als ob ber 





ein Delict entzogene Sachen zu reftituiren find, einen ſtrengen Beweis des @igen: 
thume nicht verlangt, laßt fi für unfere Frage Feine Folgerung zichen. 

13) L. 26 D. de damno inf. (39. 2). 

14) ©. L. 1 8. 35 D. de vi (43. 16). L. 8 $. 5 D. de precario (43. 26). 
Wenn es in ber erften Stelle heißt: „Huic consequens esse ait, ut villae 
quoque et aedium incendio consumtarum pretium ırestituere cogatur,“ fo 
fan nicht wohl an etmas Anderes, als ben Eigenthumswerth gedacht fein, 
da unmittelbar vorher von der Haftung wegen der auf dem Grundſtück be: 
findlich geweſenen Mobilien die Rebe iſt, und dort bemerkt wird, daß in Be: 
treff diefer Sachen nichts darauf anfomme, ob diefelben dem Kläger gehörten 
ober nicht, und daß im Fall eines fpäter erfolgten Untergangs diefer Sachen die 
aestimatio berfelben zu leiſten ſei. — In der zweiten Stelle wird gefagt, daß bei dem 
Interdiet de precario der Beklagte für den durch feinen Dolus erfolgten Berluf 
einer Servisuf zu entſchaͤdigen habe, wobei body nicht wohl an etwas Anderes, als 
ben durch den Berluft verminderten Werth des Eigenthums gedacht fein kann. — 


$. 22. Binzelne Klagen. 247 


Werth des Beſihes von dem Werth des Eigenthums unteridhieben 
und nur eine Schätung des erfteren zugelaſſen wurde 15). Eine nd: 
bere Beſtimmung über die Art und Weife, wie Die Schäbung vorzus 
nehmen ift, enthalten dieſe Stellen aber nicht; auch läßt fich eine 
jolche Ihwerlich geben, da die roͤmiſchen Juriften die Entſchaͤdigung 
unmöglich auf den Werth derjenigen Impenien, deren Erftattung jeder Be- 
figer, er mag ein malae oder bonae fidei possessor fein, vom 
Eigenthümer durch Retention erzwingen kann, haben befchränfen koͤn⸗ 
nen, alle übrigen Bortheile des Befiges aber jo precär find, Daß fie 
eine irgend fihere Schäßung nicht zulaffen. Wir müflen alio, falls 
wir den zulegt (Note 15) angeführten Stellen ein enticheidendes Ge⸗ 
wicht beilegen wollen, annehmen, daß die römischen Juriſten eine ar- 
biträre Schätung des Beflges, ähnlich, wie in dem vorher erwähnten 
Hall, ftatuirt Haben. Fuͤr das heutige Recht Dürfte Dagegen wohl je⸗ 
Denfalls Die Schäbung nad) dem Eigenthumdwerth vorzunehmen, und 
Die Verurtheilung auf das in Diefer Weile berechnete Intereſſe, etwa 
unter Berpflichtung des Klägers zur Bautionsleiftung, zu richten 
fein. 





Außerdem müffen wir nach mehreren Stellen annehmen, daß die Fruüͤchte und 
alle @rwerbungen, welche durch die Sache gemacht werben Fonnten, bei dem 
Interdict de vi von der Zeit der Dejertion an, bei dem Jnterbict de preca- 
rio von der Zeit der Erhebung des Interdicts an, eben fo erftattel wurden, 
wie wenn ber Kläger Eigenthümer wäre. S. L. 1 66. 40.41 D. de vi (43. 
16). L. 4 C. unde vi (8. 4). L. 8 $$. 4. 6 D. de precario (43. 26). 
Es dürfte jedoch zweifelhaft fein, ob man auf die lepteren Stellen ein erheb- 
lihes Gewicht legen darf. DBergl. au L. 21 8. 2 D. quod metus c. 
(4. 2). 


15) L. 6 D. de vi (43. 16). L. 3 $. 11 D. uti possidetis (43. 17). Bon bes 
fonderer Bedeutung find die Schlußworte der L. 3 €. 11 D. cit.: „longe 
enim aliud est rei pretium, aliud possessionis.* Die Stelle handelt aller» 
dinge von dem interdietum uti possidetis; befienungeacdhtet bürfte es aber 
fehr gewagt fein, unter dem pretium possessionis nur ben in Geld geihäg- 
ten Betrag des Schadens zu serfichen, welchen ber Kläger durch Störung 
eines noch fortwährend von ihm ausgeübten Beflges erlitten hat; vielmehr 
liegt es näher, an Bälle zu denken, wo das Interdict uti possidetis Dazu 
diente, einen entzogenen Beflb wieder zu erlangen, wie es das ausnahmsweiſe 
konnte; vgl. Puch ta, Panveften $. 133. Alsdann ſpricht aber biefe Stelle 
allerdings für die letztere Anfiht, welche au von v. Savigny, Befitz ©. 
535 Note 1 angenommen wird. 
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Bei den Eontractöflagen auf ein dare von Sachen ift, wenn bie 
Sache nicht geleiftet ober ewincirt wird, felbftverftänblich der Werth 
des Eigenthums zu ſchaͤtzen; Dies gift ebenfo bei Der actio empti, 
da dem Käufer, wenn er aud) die EigenthHumsübertragung nicht ver: 
langen fann, Doch alle Vortheile des Eigenthums vom Berfäufer ge: 
währt werden müflen. — Geht die Klage auf Beftellung oder Leber: 
tragung eined anderen dinglichen Rechts, jo gilt, was in Anſehung ber 
dinglichen Klagen oben bemerft if. — Iſt Die Klage auf Uebertra⸗ 
gung einer Forderung gerichtet, fo wird der Werth Des Gegen: 
ftandes der Forderung gefchäßt, oder, wenn Die Forderung auf 
eine Geldfumme gerichtet ift, Der Betrag derielben als der Werth ber 
Forderung angelehn 1%); Doch kann Dies im Fall einer Inſolvenz bes 
Schuldners, Die von dem zum Erſatz Verpflichteten zu erweiſen jein 
wird, eine Ausnahme erleiden. In Anfehung der Klagen, welche auf 
Präftation der Benusung einer Sache gerichtet find, wie der actio 
eonducti, können wir auf Das oben in Beziehung auf den Ufusfruct 
Demerkte verweilen. 

Bon den Contractöflagen auf eine Reftitution fungibler Sachen 
gilt daffelbe, wie von den Klagen auf ein dare. Biel zweifelhafter 
aber geftaltet ſich Die Sache bei den auf Refitution individuell he 
ftimmter Sachen gerichteten Eontractsflagen, wie 3. B. der actio 
commodati. 

Das bloß perfönliche Recht auf Neftitution läßt Feine Directe 
Schägung zu; der Werth defielben hängt von anderen Umftänben ab. 
Zur Begründung der Klage ift aber nur der Beweis des Contracts, 
welcher das Recht auf Reftitution gewährt, nöthig; der Beweis eines 
Rechts an der Sache ift nicht erforderlich, indem felbft der Dieb und 
praedo zur Anſtellung einer ſolchen Klage berechtigt find 1). Es 
fragt ſich nun, ob der Berechtigte, falls das Intereffe zu leiften ift, 
und die Vorausfegungen für Die Zulaffung zum juramentum in li- 


16) S. L. 5 D. de hered. vend. (18. 4). Ebenſo wird, wenn ber Verluſt 
eines Forderungsrechtes die indirecte Folge der Nichterfüllung eines Kon: 
trarts iſt, der Werth des Forderungsrechts im Zweifel als iventiih mit 
bem Werth des Gegenflandes, auf melden daſſelbe gerichtet if, angefehen. 
©. L. 7. L. 30 pr. D. locati (19. 2). 


17) L. 15. L. 16 D. commod. (13 6). L. 9 $. 4. L. 22 $. 2 D. de pign. 
act. (13. 7). 
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tem nicht vorhanden find, nachträglich den Beweis des Eigentbums 
führen muß, um den Werth, welchen das Eigentfum an der zu 
reſtituirenden Sadye für ihn bat, verlangen zu koͤnnen. 


Hätten die Römer Dies angenommen, fo hätte bei den angeführ- 
ten perfönlichen Klagen, infofern die litis aestimatio Durch den Rich: 
ter feftzuftellen war, regelmäßig ein Eigenthumsbeweis verlangt wer⸗ 
den müffen. Dies ift aber gewiß nicht gefchehen; wir müfjen vielmehr 
annehmen, daß der Gläubiger im Zweifel den Eigenthumswerth Der 
zu veftituirenden Sachen in Anfpruch nehmen fann, ohne dag ein Be⸗ 
weis des Eigenthums ihm aufzulegen ift 9; überdies wird es aus 
drücklich anerfannt, daß felbft der praedo, dem eine perjönliche Klage 
auf Reftitution zufteht, Die Früchte der zu reftituirenden Sache in 
Demfelben Umfang in Anſpruch nehmen kann, wie wenn ihm das Eigen- 
thum zugeſtanden hätte 19. 


Dieje Anficht ift in der That auch nicht fo bedenklich. Grade 
in den $ällen, um welche es ſich hier handelt, wo wegen Eulpa nicht 
teftituirt werden kann, giebt die Leiflung der litis aestimatio dem 
Beklagten Die Rechte eined Käufers 2%. Der Kläger muß demnach, 
falls ihm Hier der Eigentfumswerth erftattet wird unb die Sache 
noch eriftirt, Die rei vindicatio cediren 21), und haftet, wenn es ſich 
nachher zeigt, Daß ihm das Eigenthum nicht zuftand, auf Entſchaͤdi⸗ 
gung in berfelben Weife, wie der Verkaͤufer in Den Fällen der 
Eviction. 


18) So heißt es auch in L. 11 D. sol. matr. (24. 3): „si alienam rem sciens 
mulier in dotem dederit, reddenda ei est, quasi suam dedisset: et fructus 
quoque pro portione anni, quo divortium factum est.“ — Bill der Kläger 
zugleich einen Erfag haben für den durch die nicht erfolgte Neftitution ver: 
minderten Werth anderer Saden, 3. B. wenn ihm ein ausgelichenes Pferd 
nicht reftituirt wird, für den verminderten Werth eines zweiten, zu bemfelben 
Gefpann gehörigen Pferdes, fo muß er felbfiverfländlih das Eigenthum bie: 
fer anderen Sachen, in dem angeführten Beifpiel das Eigenthum des zwei⸗ 
ten Pferdes beweifen. 


19) ©. L.11i.f. D. sol. matr. (24. 3) und L. 226.2 D. de pign. act. (13. 7). In 
der legten Stelle wird befonbers hervorgehoben, daß der praedo bie Heraus: 
gabe der Früchte verlangen fönne, „quamvis ipse fructus suos non faciet,“ 


20) L.5 8. 1. L. 17$. 5 D. commod. (13, 6). 
21) L. 25 $. 8. L. 60 $. 2 D. locati (19. 2). 
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Liegt es vor, Daß der Kläger nicht Eigenthümer if, wie z. B. 
wenn er die Sache gar nicht ald Eigenthümer ausgeliehen oder Des 
ponirt hat, oder wird vom Bellagten erwieſen, daß der Kläger nicht 
Eigenthüimer fei, fo kann felbftverftändlich von einem Erſatz bes ihm 
entgangenen Eigenthums nicht die Rede fein; ein Interefle wird 
aber auch bier in den meiften Fällen ichon deshalb vorhanden 
fein, weil der Kläger einem Anderen auf Herausgabe der Sache 
haftet 22). 

Die angeführten Grunbjäge gelten übrigens nur in Anſehung 
der Gontractöflagen auf Reftitution; die Condictionen feßen ein 
datum voraus und erfordern Daher den Beweis, daß Der Gläubiger 
Eigenthümer geweſen ift oder daß Doc Das Eigenthum durch den 
Gläubiger auf den Schuldner übertragen iſt 2°). 


Bei den Obligationen auf ein Thun wird eine Directe Schägung 
Der bedungenen Leiftung regelmäßig unthunlich fein; und eben Deshalb 
wird auch mit beſonderer Beziehung auf dieſe Obligationen Die Schwies 
rigfeit des Beweiſes und der Vortheil der Verabredung einer Eon» 
ventionalftrafe hervorgehoben 20). Was Hier nun zu fchäten iſt, hängt 
ganz von den Umftänden ab. — Handelt es fi um Anfertigung 
einee Sache, und wird Diefe Sache nicht geleiftet, fo ift allerdings Der 
Eigenthumswerth, Den Die anzufertigende Sache gehabt hätte, zu ſchätzen; in 
anderen Fällen wird der Schaden darin beftehen, daß die anzufertigende 
Sache, wie 3. B. ein zu bauendes Haus, nicht frühzeitig genug hat 
benupt werden Fönnen, ober Daß eine Deterioration des zu bearbeiten- 
den Objects, zu deſſen Conſervirung die Arbeit nöthig war, eingetres 
ten ift, oder Daß der Gläubiger ſich genöthigt geliehen hat, zur Aus: 


22) L. 1 $. 39 D. depositi (16. 3): „interest eoram [furis et praedonis] eo 
quod teneantur“, 

Es genügt, wenn zwar bie übergebene Sache dem Geber nicht gehörte, der 
Empfänger aber demnaͤchſt diefelbe ufucapirt, oder, falls es fungible Sachen 
waren, fie confumirt Hat; aud) hier hat der Empfänger das Cigenthum durch 
die Handlung des Gebers erlangt. ©. L. 13 pr. L. 33 D. de mortis c. 
donat. (39. 6) und Ihering, Abhandlungen ©. 23 fgg. — Kann ber Ge⸗ 
ber den gedachten Beweis nidyt beibringen, fo Fan er den Eigenthumswerth nicht 
verlangen. 

24) $.71.de V. O. (8. 15). 
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führung der Arbeit einen Anderen um einen höheren Preis anzuneh⸗ 
men u. f. w. Dieje wenigen Bemerkungen dürften gemügen, um zu 
zeigen, wie überaus mannigfaltig Die Nachtheile find, welche bei der 
Berechnung des wegen Nichterfüllung einer obligatio faciendi zu 
feiftenden Intereſſe in Betracht fommen fönnen, und Daß hier nur auf 
Die allgemeinen Regeln über den Umfang Des Interefle verwieſen wer: 
den fann. 


IV. 


Abweichende Beitimmungen über die Berechnung bes 

Intereſſe in den Fällen doloſer NRechtsverlegungen. — 

Erörterung über die Eintheilung bes Intereſſe in das 
direrte und indirecte Intereſſe. 


&. 23. 


Berechnung des Interefle in den Fällen bolofer Rechtöverlegun- 

gen. — Einfluß des Berpflichtungsgrundes auf das richterliche 

Ermeſſen. — Rictberücfichtigung der Culpa des Befchäbig- 
ten. — Juramentum in litem. 


Die Thatfachen, welche zur Leiftung des Intereffe verpflichten koͤn⸗ 
nen, find fehr verfchiedenartig ; infonderheit tritt ein erheblicher Unter: 
ſchied Hervor, wenn man auf das Verhaͤltniß des Werpflichteten zum 
Einteesen dieſer Thatfachen fieht. Der Grab der Berichulbung, 
welche dem Berpflichteten zur Laft fällt, kann nämlich ſehr ver- 
fohieden fein; ja es Fommen Bälle vor, in weldhen das Ins 
terefie zu leiften ift, obgleih ed an einer Berfchulbung fehlt 
($. N. Wenn nun auch in allen diefen Fällen Die Verpflichtung auf 
Leiſtung des Intereffe gerichtet ift, fo Eönnte es ſich doch fragen, ob 
nicht Die angegebene Berichiedenartigfeit der verpflichtenden That⸗ 
fachen wenigftend auf Die Berechnung bes Intereffe einen Einfluß 
äußert. 

Eine ſolche Einwirkung läßt ſich denn aud in der That nicht 
laͤugnen, indem das Intereffe in den Faͤllen Der durch Dolus oder 
culpa lata herbeigeführten Rechtsverlegungen in mehrfacher Bezie⸗ 
hung auf eine dem Berpflichteten ungünftigere Weiſe berechnet und ge- 
fhäßt wird, als in den übrigen Fällen, in welchen ein Anſpruch auf 
daB Intereffe erhoben wird. 

Bei der Darftellung der Nachtheile, welche den Dolus, dem Die 
culpa lata gleichfteht, treffen, kommen aber jelbftverftändlich nur Diejenigen 
in Betracht, welche mit der Berechnung Des Intereffe in Directem oder 
indirectem Zulammenhange ftehen. Auf Die Strafen, welche der Do⸗ 
{us nach roͤmiſchem Necht unter Umftänden nad fi) zog, koͤnnen wir 
hier feine Rüdficht nehmen. — Eben fo wenig fommt ed für uns in 
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Betracht, daß in vielen Fällen nur der Dolus, nicht aber die Culpa 
zum Erſatz des Intereſſe verpflichtet, Daß im Ball einer doloſen 
Nechtöverlegung das Intereffe felbft Dann geleiftet werden muß, wenn 
eine Vereinbarung, ne dolus praestetur, getroffen ift, u.f.w. Wenn 
wir Das Intereffe, welches in den Fällen doloſer Rechtöverlegungen 
zu leiften ift, mit Dem Intereſſe, wie ed in den Fällen einer bloßen 
Culpa u. |. w. berechnet wird, vergleichen, fo feßen wir natürlich 
Falle voraus, in welchen auch die culpofe Redytöverlegung eine Ber: 
pflichtung zur Erftattung des Intereſſe begründet. 


Gehen wie jebt näher ein auf den Einfluß, welchen der Umftand, 
Daß der Verpflichtete fich eines Dolus fchuldig gemacht hat, bei ber 
Feftftellung des Betrages des Intereffe äußern fann, jo fönnen wir 
drei Nachtheile unterfcheiden, von welchen jedody der erſte mehr fac- 
tifcher, als juriftiicher Natur ift, der legte, wenigftend nach vomiichem 
Recht, nur bei einer gewiflen Klaffe von Klagen eintrat. 

Das Intereffe if, wie wir gefehen haben, Kein fo ſcharf begränz- 
ter Gegenftand, daß nicht dem richterlichen Ermeſſen fowohl bei Beur: 
theilung des Eaufalnerus zwifchen dem eingetretenen Schaden und der 
zum Erſatz verpflichtenden Thatſache, ald auch in Anfehung der Schägung 
ein erheblicher Spielraum gelaflen wäre. Der Richter ift, injonder- 
heit bei den freien Klagen, auf ein billige Ermeſſen ausdrücklich hin⸗ 
gewieſen 1). 

Hier iſt ed nun natürlich, daß die Verſchiedenheit der zum Erſatz 
verpflichtenden Thatfachen einen nicht geringen Einfluß übt, indem ber 
Richter in den Fällen, in welchen der Berpflichtete fi) eines Dolus 
ſchuldig gemacht Bat, nicht geneigt fein wird, von der ihm zuftehenden 
Gewalt zu Gunften des Berpflichteten einen Gebrauch zu machen. 
In je ausgebehnterem Maße aber das richterliche Ermeſſen anerkannt 
wird, deſto größer muß ber Einfluß fein, welchen die Verſchiedenheit 
bes Berpflidhtungsgrundes auf die Berechnung des Interefie Außert, 
und eben deshalb müflen wir annehmen, daß bei den Römern ber 
Unterſchied ftärker hervortrat, als er Died jetzt bei der größeren 
Beſchraͤnkung des richterlihen Ermeſſens zu thun vermag. Darauf 
jheinen auch einige Entſcheidungen Hinzubeuten, welche, wenn wir 


1) $$. 30. 31. I. de actionibus (4. 6). 
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fie nicht auf Diefe Weile erklären, in Widerſpruch mit einander ſtehen 
würben. 

So finden wir, daß der unbeflimmte Bortheil, den das Patronut 
über einen Freigelaſſenen dem Berechtigten gewährt, in einem Yall, 
wo berfelbe Der Strenge nad) von dem erlittenen Schaden in Abzug 
gebracht werben müßte, dennoch einem frivolen Schuldner gegenüber 
nicht berüdfichtigt wird, obgleich er in anderen Bällen allerdings ger 
ſchaͤht wird (S. 8. 16 Rote II). Vielleicht erklärt e8 ſich auf Diejelbe 
Weiſe, Daß der Ertrag eines Fiſchzugs wegen der zu großen Unbeftimmts 
heit deſſelben dann nicht in Betracht kommen follte, wenn es fih um 
die Erftattung des Intereffe wegen culpofer Verlegung von Fiſchernetzen 
bandelte, während er allerdings gefchägt wurbe, wenn Jemand ben 
Ertrag .eines vorzunehmenden Fiſchzugs verfauft hatte, und Darauf fich 
weigerte, die Handlung vorzunehmen, zu welcher er durch den Ber: 
trag ſich verpflichtet hatte (S. $. 17 Note 29. 

Ehen fo wird bei der Echägung der Umftand, daß eine dolofe 
Rechtsverletzung vorliegt, zu berüdfichtigen fein. So wird 3. DB. Die 
Beſtimmung, welche wir in der L. 40 pr. D. de damno inf. (39. 
2) und der L. 13 $. 1 D. de serv. praed. urb. (8. 2) anerkannt 
finden (ſ. oben ©. 233 fg.), jedenfalls nur in fehr beichränkter Weiſe 
für den Fall gelten können, wenn Der zur Leiftung des Interefle Ver: 
pflichtete ſich eines Dolus ober einer culpa lata ſchuldig ge: 
macht hat. 

Der Einflug, den die DVerfchlebenartigfeit der zum Erſatz vers 
pflichtenden Thatſachen in Der angegebenen Beziehung hat, iſt freilich 
nur ein factifcher, und kann eben deshalb nicht nach beftimmten Re⸗ 
geln feftgeftellt werden; er kann aber im einzelnen Fall auch Heutzu- 
tage noch von erheblicher Bedeutung fein. 


Der zweite Nachtheil befteht barin, daß in den Fällen doloſer 
Rechtsverletzungen bei der Berechnung des Intereffe auch Derjenige 
Schaden in Betracht kommt, weldyer von dem Beredhtigten durch Ans 
wendung gehöriger Sorgfalt hätte vermieden werden können. In der 
L. 45 $& 1D. de act. empti (19. I) wird bemerft, daß der Kaͤu⸗ 
fer, welcher die gekaufte Sache durch gemachte Verwendungen verbej- 
fert hat, dieſerhalb nur infoweit einen Erfah In Anſpruch nehmen kann, ale 
er die Erftattung der Berwendungen von dem Eigenthuͤmer nicht hat erlan- 
gen können. Diefe Beſchraͤnkung foll jedoch nicht gelten, wenn der Verfäu- 
fer fich eines Dolus ſchuldig gemacht hat; es wird naͤmlich ausdruͤcklich 
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binzugefügt: „in omnibus tamen his casibus, si sciens quis alie- 
num vendiderit, omnimodo teneri debet.“ 

Der Sap ter L. 203 D. de R. J. (50.17): „quod quis ex 
culpa sua damnum sentit, non intelligitur damnum sentire“, 
fommt aljo in den Fällen dolofer Rechtöverlehungen nicht in Betradit. 
Nur dann fann allerdings auch in Diefen Bällen der Schaden nicht 
berüdfichtigt werben, wenn bie nicht erfolgte Vermeidung deffelben in 
einem Dolus oder einer culpa lata des Beſchädigten ihren Grund 
hat. Die Erftattung eines Schadens der lehteren Art kamn nämlich 
unter feinen Umftänden verlangt werden. 

Der letztere Sab wird auf das Entfchiebenfte anerfannt, injofern 
es ſich darum Handelt, ob überhaupt ein Anfpru auf Schadenserſatz 
begründet if. So wird 3. B. bemerkt, daß Fein Anſpruch auf Scha- 
denderfaß gegen den doloſen Verfäufer einer nicht eriftirenden Sache 
erhoben werden fönne, wenn ber Käufer gleichfalls wußte, daß Die 
Sache nicht eriftire 2); ebenio ift die actio ex empto auf bas Inter: 
effe wegen nicht erfolgter Präftation einer zugefagten Eigenfchaft ober 
wegen Eviction ımter allen Umftänden ausgefchlofien, wenn es Dem 
Käufer befannt war, Daß Die zugefagte Eigenichaft der Sache fehle, 
oder Daß dieſelbe eine fremde ſei 9). 

Die angeführten Enticheidungen beziehen ſich allerdings nicht auf 
die Srage, ob ein genügenber Cauſalnexus zwiſchen dem eingetretenen 
Schaden und der zum Erſatz verpflichtenden Thatfache vorhanden if, 
jondern Darauf, ob eine beftimmte Thatiache in der Weife eingetreten 
ift, Daß fle geeignet Ift, einen Anſpruch auf Leiftung des Intereffe zu 
begründen (f. S. 139). Wir können diefelben aber unbedenklich 
auch für Die Beantwortung unjerer Frage benußen, und müffen dem⸗ 
nad) annehmen, daß ein Schaden, deſſen Eintreten ohne einen Dolus 
ober eine culpa lata von Seiten des Befchädigten vermieden wäre, 
bei der Berechnung des Interefie ſelbſt dann nicht berüdfichtigt wer: 


2) L. 57 8. 3 D. de contr. empt. (18. 1). 


3) L. 46 D. de contr. empt. (18.1). L. 27 C. de evict. (8.45). — Außerbem kom⸗ 
men noch viele andere Stellen vor, in weldhen derſelbe Grundſah anerfannt 
wird; fo 3. B. L. 36 D. de dolo (4. 3), L. 30 D. de negot. gestis (3. 
6), L. 18. 14 D. de tut. et rat. (27.3). — ©. au L. 154 D. de R 
J. (50. 17). 


6. 23. Juramentum in litem. 9 


den Darf, wenn Die zum Erſatz verpflichtende Thatjache in einer dolo⸗ 
ſen Rechtsverletzung beſteht. 


Die bisher erwähnten Nachtheile treten bei allen doloſen Rechts⸗ 
verlegungen ein, infofern e8 nur an der thatfächlichen Grundlage für 
das Eintreten Derfelben nicht fehlt. Sie find dagegen ausgefchloffen 
bei allen bloß culpojen Verlegungen, auch dann, wenn Das Interefle 
wegen eines culpofen DelictS in Anjpruch genommen wird. Auch bei 
der actio legis Aquiliae fommt der Schaden, welchen der Kläger 
durch Anwendung der gehörigen Sorgfalt hätte vermeiden Fönnen, 
nicht in Betracht, fofern dem Beklagten nicht etwa ein Dolus zur Laſt 
fallt *). 

Der dritte Nachteil, deſſen wir noch zu erwähnen haben, trat, 
wenigſtens nach römiihem Recht, nur bei einer gewiſſen Klaſſe von 
lagen, den actiones arbitrariae, ein. Er befteht darin, daß der 
Kläger zur eidlichen Selbftihägung feines Interefie, zum juramentum 
in litem, zugelaffen wird, wenn der Beklagte durch Dolus oder culpa 
lata ſich außer Stand gefebt hat, Die ihm obliegende Leiftung zu be- 
ſchaffen, oder wenn er ſich einer contumacia ſchuldig gemacht, d. 9. 
dem arbitratus judicis willführlid) feine Folge geleiftet Bat. 

Die Lehre von dem juramentum in litem ift in neuerer Zeit 
fo gruͤndlich bearbeitet, daß e8 einer ausführlichen Darftellung derſel⸗ 
ben Hier nicht bedarf 8). Ich werde mid) darauf befchränfen, in ber 
Kürze die Rejultate der bisherigen Forſchungen darzuftellen, fowie 
einige Bemerkungen über Die heutige Anwendung befjelben hinzuzu⸗ 
fügen. 

Es find zwei Punkte, welche wir Hier ind Auge zu faflen haben, 
erftens, worin der Vortheil, den dad juramentum in litem dem 
Kläger gewährt, und der Nachtheil für den Bellagten befteht, zwei⸗ 
tens, in welchen Fällen der Kläger verlangen fan, zum juramen- 
tum in litem zugelaflen zu werben. 

Der Bortheil, den das juramentum in litem dem Kläger ge: 
währt, befteht darin, Daß er feinen Schaden nicht durch Die gewoͤhn⸗ 


4) Bgl. L. 52 pr. D. ad l. Aq. (9. 2). 


5) ©. bef. v. Schröter in der Zeitſchr. für Eivilr. u. Proceß VOL. ©. 356 — 
413. und v. Savigny, Syftem V. $. 221 fg. 
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lichen Beweismittel zu beweifen braucht; ja er braucht nicht einmal 
nachzuwelien, daß er überhaupt einen Schaden erlitten Bat. Es ge- 
“ nügt, daß er Die, den Bellagten zum Erſatz verpflidhtende Thatſache 
auf Die den allgemeinen Orunbfägen des Procefjed entiprechende Weiſe 
beweift; der Beweis, daß in Folge der gedachten Thatiadhe ein Scha- 
den eingetreten fei, und wie groß dieſer Schaden fei, wird Durch Das 
juramentum in Jitem vollftändig hergeftellt 9. 

Dasjenige, was durch den Eid geichäßt wird, ift übrigens nichts 
Anderes, ald das Intereſſe, wie ed auch fonft in den Faͤllen doloſer 
Rechtöverlegungen in Anſpruch genommen werden Fann. Aber eines: 
theils ift dem Kläger die Möglichfeit gegeben, Durch den Eid aud) 
einen ſolchen Schaden zu erweiſen und in Folge davon erflattet zu 
erlangen, deſſen Exftattung er fonft wegen mangelnder Beweismittel 
nicht hätte erreichen koͤnnen. Anderntheils fommt es in Betradht, Daß 
die Schäbung von dem fubjertiven Urtheil des Klägers abhängig ge: 
macht if. Konnte nun auch der Richter nach neuerem Recht immer 
ein Maximum feftjegen, bis zu welchem nur gefchworen werden burfte, 
ja fogar noch nach Ableiftung des Eides eine Ermäßigung eintreten 
laffen, fo konnte es doch nicht vermieden werden, daß nicht unter Ilm; 
ftänden auch ein foldyer Schaden mit berüdfichtigt wurde, Den ber 
Richter nicht berüdfichtigt Haben würde. 

Das Letztere war ohne Zweifel nur eine zufällige Folge, wäh: 
rend der Zweck, welcher der Einführung des juramentum in litem 
zu Grunde lag, vorzüglid auf eine Erleichterung der Beweisfüh- 
rung für den Kläger ging. Deſſenungeachtet trug Died dazu bei, das 
juramentum in litem für den Bellagten noch nachtheiliger zu 
machen. 

Der gedachte Eid wird aus den angeführten Gruünden gradezu 
als eine Strafe ded Dolus und der contumacia bezeichnet, und, wie 
wir oben (S. 20 fg.) geiehen haben, in dieſer Weiſe dem durch Den 
Richter zu ſchätzenden Intereſſe entgegengeftellt. Um deswillen dürfte 
ed aber nicht gerechtfertigt fein, ald Gegenftand der Schäkung auch 
das Affertionsinterefie zu bezeichnen ). 


6) v. Schröter a. a. D. ©. 408 fgg. Die Richtigkeit der im Tert aufgeſtell⸗ 
ten Anſicht ergiebt fi namentlih aus L. 10 D. de in litem jur. (12. 3). 
L. 7 pr. D. de adm. tut. (26. 7). L. 2. 4. 5 C. de in Hitem jar. 
(5. 53). 

7) ©. darüber befonders v. Schröter, a. a. O. ©. 359 ©. 395 fgg. v. Ban- 
geromw, Banbeften I. 6. 171. 
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Die Zulaffung des Klägerd zum juramentum in litem feßt 
voraus, Daß der Beklagte fih eines - Dolus, einer culpa lata ober 
einer contumacia ſchuldig gemacht hate). Doc konnte der Klaͤ⸗ 
ger nicht in allen Fällen, in welchen fein Recht auf dieſe Weiſe ver: 
legt war, die Zulaffung zur eidlichen Selbſtſchaäͤtzung verlangen, fon- 
bern nur dann, wenn Die von Ihm angeftellte Plage eine actio ar- 
bitraria war, d. h. eine auf ein restituere oder exhibere gerichtete 
freie Klage, wobei nur zu bemerken ift, Daß Die römilchen Juriſten 
den Ausdrud restituere in einem weiteren Sinne faßten, als wir 
Died gegenwärtig zu tbun pflegen 9). 

Diele Klagen unterſchieden fi) von den übrigen dadurch, Daß ber 
condemnatio, welche immer auf Geld gerichtet werben mußte, eine 
richterliche Aufforderung an den Beflagten zur freiwilligen Erfülung, 
ein arbitratus judicis voranging, und ohne Zweifel iſt Das jura- 
mentum in litem zunächſt für den Kal eingeführt, daß der Beflagte 
der eben gedachten richterlichen Aufforderung den Gehorfam vermwei- 
gerte. Die Nachtheile, welche die Zulaffung des Klägers zum jura- 
mentum in litem für den Beflagten hatte, follten dazu dienen, ber 
Aufforderung zur freiwilligen Erfüllung einen größeren Nachdruck zu 
verleihen 1%). Dabei mag zugleich Die Erwägung wirkſam gewefen fein, 
Daß der Dolus des Beklagten gerade in ben wichtigſten Faͤllen ber 
actiones arbitrariae, den Fällen des eigentlichen restituere, befons 


8) ©. ;. B. L. 2 D. de in litem jur. (12. 3). L. 2 C. eod. (5. 53). — 
Die contamacia, als ein willführliches Nichtbefolgen des ridhterliden arbi- 
tratus, fann jegt nicht mehr vorkommen, weil ein derartiger arbitratus jet 
nicht mehr erlaffen wird ; dagegen werben die Fälle nicht felten fein, wo ber 
Ungehorfam gegen das befinitive richterliche Erkenntniß den Grund ber Zus 
laffung zum juramentum in litem bilbet, weil die Anwenbung der dem Rich⸗ 
ter zu Gebote ſtehenden Swangsmittel nicht immer ausreiht, die Befolgung 
bes Urtheils durchzuſetzen; fo 3. B. wenn der Vormund zur Edirung eines 
Inventars oder zur Rechnungsablage verurtheilt if, und fi hartnädig wei⸗ 
gert, den Urtheil zu gehorchen. — In allen Fällen iſt es jedoch nöthig, daß 
dem Beklagten perfönlich die Verſchuldung zur Laft fällt. Der Erbe haftet 
zwar für den Dolvs des Erblaſſers; der letztere giebt aber dem Kläger Fein 
Mecht, gegen den Erben die Sulaffung zum juramentum in litem zu verlan- 
gen; vielmehr iſt dazu nöthig, daß der Erbe ſelbſt ſich eines Dolus ſchuldig 
gemacht hat. Bgl. bef. L. 4 pr. D. de fidej. et nominat. (27. 7). L. 4.5 
C. de in lit. jur. (5. 53). 

9) ©. befonters v. Gavigny, a. a. D. $. 222. 

10) v. Savigny, a. a. D. ©. 123. 
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ders ſtrafwuͤrdig erfchien 21). Proceſſualiſch ſchloß Ach aber der Eib 
ganz an ben arbitratus judieis an, fo daß er überall, wo dieſer 
vorkommen fonnte, anwendbar war, auch in folchen Fällen, in weldyen 
Die zulebt gedachte Erwägung nicht Platz greifen fonnte, wie z. B. 
bei dem Bindicationslegat. 

Nach Suftinianiihem Recht ging die Verurtheilung regelmäßig 
nicht auf Geld, fondern auf den Gegenftand Des Anſpruchs felbft, und 
ebenfo konnte auch Die Vollftredung direct auf dieſen Gegenftand ges 
rihhtet werden. Mag nun au nody, was aber jedenfalls fehr zweifelhaft 
ift, der flrengeren Berurthellung bei den actiones arbitrariae eine 
Aufforderung zur frehvilligen Erfüllung vorhergegangen fein, fo war 
doch Der eigentliche Grund für Die Eintheilung der Klagen in actio- 
nes arbitrariae und ſolche Klagen, welche nidht arbitrariae find, 
binweggefallen 12), und es hätte eine hinreichende Veranlaffung für 
Juſtinian vorgelegen, bier pofltiv einzugreifen. Statt einen ſolchen 
Weg einzufchlagen, behielt er jedoch Die erwähnte Einteilung ber 
Klagen bei; auch traf er Feine Beftimmungen über bad juramentum 
in litem. — Es fcheint demnach die Abficht geweſen zu jein, baß 
Diefe Eintheilung Der Klagen wenigftens nody für dad juramentum 
in litem ihre Bedeutung behalten follte, Daß das letztere alfo fortwäß: 
rend nur bei denjenigen Klagen zugelaflen werben follte, bei weldhen 
nach dem Älteren Recht und möglicherweife auch noch nach dem Ju⸗ 


11) L. 25 $. 1 D. sol. matr. (24. 3). L. 5 pr. D. depos. (16. 3). Bergl. 
ah v. Schröter in ber Beitfehrift für Givile. u. Pr. VII ©. 
159 fg. 

13) ©. v. Sapigny, a. a. O. ©. 145. Wächter, Grörterungen Heft 2 ©. 
20 fg. — Dafür, dag im Juflinianifchen Recht bei den actiones arbitrariae 
noch eine Aufforderung zur freiwilligen Erfüllung vorkam, fpridht der $- 31 
I. de act. (4. 6), der allerdings fonft mit einer faum glaublidhen Gedanken⸗ 
Iofigfeit nievergefchrieben wäre. — Dagegen läßt es fi nicht läugnen, daß bie 
gedachte Annahme die innere Wahrfcheinlichkeit gegen fi Hat. Gin erheb- 
liches Bedenken gegen biefelbe ſcheint mir namentlih au die L. 68 D. 
de rei vind. (6. 1) zu erregen, in ber unmittelbar an ben arbitratus 
judieis die Execution manu militari gefnüpft if. Die betreffenden Worte 
laſſen fi, wie mir troß der von Bethmann⸗Hollweg, Civilproceß I. ©. 
831 fgg. aufgeflellten entgegengefebten Anſicht fcheint, nur aus einer Inter: 
polation erklären (f. au v. Savigny, a. a. D. $. 221 Rote d, Bädı: 
ter, a. a. O. S. 19 f. Rote 10), und zwar aus einer Interpolation, weldhe 
ſich nicht wohl begreifen Täßt, wenn noch im Zufirianifhen Recht ber 
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ſtinianiſchen Recht der definitiven Berurtheifung eine richterliche Auf- 
forberung zur freiwilligen Erfüllung voranging 73). 

Aus den bisherigen Ausführungen ergiebt es fi, daß die Be⸗ 
fiimmungen über das juramentum in litem ſchon für das Juſtinia⸗ 
niſche Recht ihre eigentliche Grundlage verloren hatten. Yür das heu⸗ 
tige Recht ift Dies vollends der Ball, indem jebt das Inſtitut bes 
arbitratus judicis gänzlich weggefallen if. Deshalb Haben denn 
auch felbft von denjenigen, weldye in Beziehung auf das roͤmiſche 
Recht im Wefentlichen mit Der oben aufgeftellten Anficht übereinftim> 
men, mir Wenige geradezu die Behauptung aufgeftellt, daß Die ges 
dachten Beflimmungen Heutzutage noch in ihrer ganzen Strenge zur 
Anwendung zu bringen jeien 1%). Die buchftäbliche Anwendung der 
Beftimmungen des römiichen Rechts muß auch fchon aus dem Grunde 
als unzulaͤſſig ericheinen, weil gegenwärtig Der Unterſchied zwiſchen 
den firengen und freien Klagen weggefallen it, ber Unftand mithin, 
Daß eine Klage nach roͤmiſchem Recht zu den Eondictionen gehörte, 
für ung feinen Grund zur Ausichließung des juramentum in litem 
geben kann '5). 

Das neuere Recht Eonnte fich nun ben Beflimmungen des römis 
ſchen Rechts gegenüber auf verſchiedene Weife verhalten. Man konnte, 
indem man dieſe Beftlimmungen im Uebrigen beibehtelt, fid) allein bar: 
auf beichränten, die Zuläffigfeit ded juramentum in litem auf dieje⸗ 
nigen Gondictionen auszubehnen, durch welche ein aͤhnlicher Zweck, 


definitiven Verurtheilung eine Aufforderung zur freiwilligen Erfüllung vor— 
berging. 

13) Die Sache iſt fehr befiritten wegen L. 5 pr. D. de in litem jur. (12. 3) 
und L. 3 $. 2 D. commod. (13. 6), in welden Stellen die Zulaͤſſigkeit bes 
juramentum in litem allgemein für Die bonse fidei actiones anerfannt zu 
fein ſcheint. Diefe Stellen werben wohl befhränfend zu erflären und allein 
auf diejenigen bonae fidei actiones zu beziehen fein, welche zugleih arbi- 
trariae waren. Mebrigens liegt die Vermuthung nicht fern, daß wir es hier 
mit Interpolationen zu thun haben, die dann dafür zeugen würden, baß ben 
Gompilatoren die Stellung bes juramentum in litem zu dem arbitratus ju- 
dieis nicht mehr recht bewußt gewefen iſt; eine Annahme, welcher es auch fonft 
nit an Unterftüßung fehlt. S. die vorige Note. 

14) Zu biefen gehört v. Schröter in der Seitfhrift VII. S. 389 fgg. 

15) v. Savigny, a. a. O. $. 224, Bädter, a. a. O. ©. 112 fgg — N. 
M. iſt v. Schröter a a. D., der den Unterſchied zwifchen den firengen 
und freien Klagen auch für das heutige Mecht nicht aufgeben will. 
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wie durch die actiones arbitrariae, verfolgt wurde; Died würde zu 
der Annahme führen, daß das juramentum in litem nad) heutigem 
Recht nur bei denjenigen Klagen, welche nad, dem römiichen Recht 
zu den actiones arbitrariae gezählt wurden, und bei den auf eine 
Reftitution gerichteten Condictionen zuzulaffen ſei 1e). Diefe Anficht 
ichließt fh fo enge, wie irgend möglich, an die Quellen an; bei ber- 
jelben wird aber, wie mir fcheint, Der alten Romenclatur ein Gewicht 
beigelegt, welches Der ganzen Entwidelung Des heutigen Rechts und 
der gegenwärtigen Rechtsanſchauung nicht entfpricht; denn, wie oben 
ſchon bemerft ift, liegen keineswegs für alle Fälle der alten actiones 
arbitrariae innere Gruͤnde zu einer firengeren Behandlung des Bes 
klagten vor. — Sol das Lehtere nun vermieden werden, jo iſt nur 
ein doppelter Weg möglih. Entweder muß man an die Stelle bes 
mehr Außerlichen Unterſcheidungsmerkmals des römiichen Rechts ein 
inneres Unterſcheidungsmerkmal fegen, und Die Zuläffigfeit des jura- 
mentum in litem davon abhängen lafien, daß Die Klage auf ein 
exhibere ober auf ein eigentliched restituere gerichtet fei 1). Ober 
man muß, indem man das hauptfächlichfte Gewicht auf Die proceffun- 
liſche Stellung legt, die Das juramentum in litem im römifchen 
Recht einnahm, und Davon ausgeht, Daß Die Verurtheilung heutzutage 
immer zunächft auf den eigentlidhen Gegenfland der Klage gerichtet 
wird, die Zuläjfigfeit des juramentum in litem für alle Klagen an- 
nehmen, vorausgefegt natürlich, Daß ein Dolus des Beflagten erwies 
fen ift. — Weldyes Verfahren an fih Das richtigere ift, laͤßt fi wohl 
kaum entfcheiden. Wo aber, wie 3. DB. bei dem Oberappellations; 
gerichte in Kiel, Die Praris fich erhalten hat, daß das juramentum 
in litem wegen Dolus und culpa lata allgemein zuzulaffen fei, Da 
fcheint mir in der That fein ausreichender Grund vorzuliegen, dieſe Praris 
mit der entgegenftehenden zu vertaufchen. ‘Daß dennod) Die Abhandlung v. 
Schroͤter's über Dad juramentum in litem bei vielen Gerichten eine 
Aenderung der früheren Praxis zur Folge gehabt hat, hat feinen 
Grund darin, Daß man Die allgemeine Zulaffung des juramentum in 
litem auf das roͤmiſche Recht fügte. Die Erkenntniß ber Unrichtigs 


16) Dies thut v. Savignya.a. O. ©. 145 fg. 


17) Dies fcheinen Manche zu thun, die hierbei freilich mit Schröter davon aus: 


gehen, daß ſchon das roͤmiſche Necht ſich firenge an das oben gebachte innere 
Kriterium bielt. 








$. 24. Neuere Anſichten. 35 


feit der Motive Bat Hier, wie in fo manchen anderen Faͤllen, zu 
einem, wie mir fcheint, nicht genügend begründeten Verlafſen eines 
bisher angenommenen Rechtöfages geführt. 


8. 24. 


Eintheilung bes Intereffe in das directe und indirecte Intereffe 
(circa rem und extra rem). — Berfchiedene Anfichten der neueren 
Quriften, 


In dem vorigen $. ift angegeben, inwiefern in den Fällen bolos 
fer Rechtöverlegungen eine dem Verpflichteten nadytheillgere Berech⸗ 
nung und Schägung des Intereffe eintritt. Auch abgefehen von dem 
juramentum in litem fönnen die nadhtheiligen Folgen des Dolus in 
den einzelnen Fällen fehr erheblich fein; Diefelben rechtfertigen es aber 
nicht, zwei verfchiedene Arten des Intereffe anzunehmen. In allen 
Fällen legt vielmehr derfelbe Begriff des Intereffe zu Grunde; aud) 
ift demgemäß die Berechnung ihrer wefentlidhen Grundlage nach 
diefelbe. 

Die Anficht, welche wir aufgeftellt haben, wird jedoch keineswegs 
von Allen getheilt. Man nahm, befonders in früherer Zeit, vielfach 
an, daß die Berichiedenartigkeit der zum Erſatz verpflichtenden That 
fachen einen weit erheblicheren Einfluß auf Die Berechnung des Ins 
terefie babe, ald von uns in dem vorigen $. zugegeben il. Man 
hielt Daher eine Eintheilung des Interefie nach dem verſchiedenen Um; 
fang, welcher demfelben in den verſchiedenen Fällen einzuräumen fel, 
für erforderlich; eine Eintheilung, deren Glieder freilich in mannigfach 
verſchiedener Weiſe feftgeftellt und- bezeichnet worden find, als Deren 
hauptſaͤchlichſte (häufig auch einzige) Glieder aber das Interefie circa 
rem und das Intereffe exira rem immer wiederkehren. 

Diefe Eintheilung Hatte nicht von Anfang an die Bedeutung, 
Das Intereſſe, wie es in den Fällen doloſer Rechtsverlezungen zu bes 
rechnen ift, von dem In den übrigen Faͤllen zu präftirenden Intereffe au 
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unterfcheiden ; Im Laufe der Zeit ift es jedoch bei den Bertheibigern 
derfelben immer mehr dahin gekommen, Das Interefie extra rem (das 
indirecte Intereſſe) vorzugsweiſe nur bei Den boloien Rechtöverlegun: 
gen und bei den Delicten zuzulaflen. 

Die Anficht, welche in der Aufftelung der angegebenen Einthei⸗ 
lung ihren Ausbrud findet, untericheidet fi von der unfrigen nicht 
fowohl dadurch, dag fle dem indirecten Interefle einen weiteren Um— 
fang giebt, als dies von und In Beziehung auf das Interefle im ALL 
gemeinen geichehen iſt, obgleich es auch daran nicht gefehlt Katz der 
hauptfächlichfte Unterfchieb beiteht vielmehr darin, Daß man dem In- 
tereffe circa rem (dem Directen Interefle) einen welt beichränfteren 
Umfang zutheilt, und fomit für eine große Reihe von Faͤllen Feine 
Verpflichtung zur Erftattung des vollen Interefie anerkennt. 

Die Veranlaffung zu der Eintheillung Hat vorzugsweile Die L. 
21 8. 3 D. de act. empti (19. 1) gegeben, in weldyer von einer 
utilitas, quae circa ipsam rem consistit, die Rede if. Außerdem 
find zur Begründung der Einthellung namentlich noch L. 13 pr. 6. 
1. 2 D. de act. empti (19. I), L. 45 D. de contr. empt. (18. 
1). L. 19 D. de periculo et commodo (18. 6) und L. 2 6. 8 
D. de eo, quod certo loco (13. 4) benußt worden. 


Im Nachfolgenden werben wir zunächft den Entwidelungsgang 
der Lehre ind Auge faflen, und ſodann nachzuweiſen fuchen, Daß 
die gebachte Eintheilung in der That alles Grundes entbehrt. 


Schon die Gloffatoren unterfhieben ein Intereffe circa rem und 
extra rem, indem fie die L. 21 6.3 D. de act. empti (19. 1) auf 
ein beichränfteres Interefie bezogen. In welcher Weile fie dieſe Be 
griffe von einander fonderten, iſt nicht garz Mar; fie nahmen aber, 
um die L. 21 6. 3 D. cit. mit ber L. 13 pr. D. eodem zu ver 
einigen, an, daß in den Faͤllen, in welchen ein Gontract gar nicht er 
fült fei, nur Die utilitas circa rem, daß dagegen In ben Fällen 
einer mangelhaften Erfüllung, fowie in den Delictsfällen (ob male- 
factum) das ganze Interefie, aud) die utilitas extra rem zu präfti- 
ren fel. 

Die auf Die Glofintoren folgenden Schriftfteller behielten biete 
Eintheilung im Wejentlichen bei; nur daß fie theilweiſe noch ein drit⸗ 
tes Glied ber Eintheilung Hinzufügten. Legen wir bie breigliebrige 
Eintheilung zu Grunde, fo haben wir zu unterfcheiben: 
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b dasjenige Interefle, weiches neben dem wahren Werth 
ber geichulbeien Sache nur Diejenigen Bortheile, welche in biefer 
Sache ihren Entflefungsgrund haben, alſo beionders die Yrüchte, 
umfaßt. Dies Intereſſe wird von Manchen, wie von Raine⸗ 
rius de Forlivio und Bartolus a Saroferrato ald das Intereſſe 
intrinsecum oder circa rem bezeichnet; Andere, bedienen fi 
zur Bezeichnung dieſer Art des Interefle ausichließlih des Aus 
drucks: interesse intrinsecum; nod Andere, wie Petrus a Bella 
pertica, und, wie es fcheint, auch Die übrigen älteren franzoͤſtſchen Ju⸗ 
riften, imgleichen Einus, der fih im Allgemeinen den franzoͤſiſchen 
Zuriften anfchließt, verwerfen dieſes Glied der Einthellung ganz; 

2) das Intereffe, welches auch Diejenigen Bortheile umfaßt, bie 
zwar nicht in der gefchuldeten Sache ihren Entftehungsgrund haben, 
aber Doch, fo wie fie entflehen, als eine Acceſſion diefee Sache ers 
fcheinen, und dem Eigenthümer derſelben als ſolchem immer zuſtehen, 
wie 3.2. die dem Sclaven deferirte Erbſchaft („quod rem sequitur, 
ad quemcunque vadat‘‘). Dieſes Interefie wird von denjenigen, 
welche das erfte Eintheilungsglied verwerfen, ſchlechthin als das In- 
terefie circa rem bezeichnet. Die anderen Yuriften betrachten es ale 
eine Unterart des interesse extrinsecum, und nennen es entweber 
interesse proximum, oder interesse extrinsecum circa rem; das 
Letztere geichieht von den Juriften, welche das erfte Eintheilungsglied 
nicht fchon als interesse circa rem bezeichnen; 

3) das auch Darüber Kinausgehende Interefie, welches vorzugs⸗ 
weife als das Intereſſe extra rem ober ald das interesse remotum 
bezeichnet wird H. 

Der Unterfeheldung zwifchen den erflen beiden Arten des Inter 
effe wird feine große praftiiche Bedeutung beigelegt. Um Dagegen zu 
entfcheiden, ob die zweite oder Die dritte Art des Interefie zu präfti- 
ren fei, hielt man fich vorzugsweiſe an den in der Gloſſe ſchon auf- 
geftellten Grundſatz. Bas befchränftere Intereſſe ſollte dann aus 
fchließlich in Betracht fommen, wenn Jemand etwas unterlaflen Hatte, 
was er hätte thun follen, das volle Interefie dann, wenn er etwas 


1) Petrus de Bellapertics ad L. un. C. h. t. Nr. 10 seq. (Limpü 
Repet. VII.), Cinus, Lectura ad L. cit. Nr. 11 seq,, Rainerius de 
Forlivio ad L. cit. Nr. 41 seq. (Limpii Rep. VIH.), Bartolus a 
Saxzoferrato ad L. cit. Nr. 13 seq., Sebastianus Sapia ad L. cit. 
Nr. 38 seq. (Limpii Rep. VIII.). 
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gethan hatte, was er nicht hätte thun follen (ob malefactum). Wegen 
völlig unterbfiebener Erfüllung eines Contracts follte alfo nur das 
befchränftere Imterefle, wegen mangelhafter Erfüllung, wie in ben 
Fällen der Eviction und der Tradition einer fehlerhaften Sache, das 
volle Intereffe geforbert werden können. Dabei wurden jedoch noch 
manche andere Diftinetionen gemacht, fo befonbers, Daß das Intereſſe 
extra rem auch dann in Betracht fomme, wenn es an einem Inter 
eſſe circa rem fehle, oder wenn der Contract fein simplex con- 
tractus jet, fondern eine adjeetio diei oder loci enthalte. Eine be 
fiimmte Beziehung auf doloſe Rechtsverletzungen findet ſich aber nicht, 
wenn aud) bemerkt wird, Daß unter Umfländen mır das malefactum 
scienter zur Erftattung des vollen Interefie verpflichte. 

Beſonders wichtig ift e8 zugleich, Daß die Ausbrüde circa rem 
und extra rem immer auf die geichuldete Sache bezogen, und daß ber 
Umfang der einzelnen Arten des Interefle eben nach ber Verbindung, 
in welcher die in Frage ftehenden Vortheile mit dieſer Sache fichen, 
bemefien wurde. Eben deshalb konnte Die ganze Einteilung nur für 
die Obligationen auf Sachleiftungen benußt werben; und fo erflärt 
es fich denn, daß man nicht nur in den Delictöfällen, die man häufig 
unter Die Rubrif: ob malefactum bradıte, fondern auch bei Den con- 
tractus incerti, zu denen befonders bie Obligationen auf ein facere 
gerechnet wurden, eine Berpflichtung zur Erftattung bes vollen Inter: 
efle annahm. 

Die fo eben dargeftellte Anficht blieb zwar nicht ohne Wider⸗ 
fpru 9; fie war jedoch unbeftreitbar Die herrſchende Anſicht, bis mit 
dem fechszehnten Jahrhundert eine neue Periode für Die Rechtswiflen- 
haft ihren Anfang nahm ®). 


—suii 


2) ©. Albericus de Rosciate ad L. un. C. h. t. Nr. 18 seq., Jo. Fa- 
ber, breviarium in Cod. ad L. un. C. h. t. Nr. 10. — Der erftere haͤlt 
die utilitas circa rem für gleihbebeutennd mit ber rei aestimatio, während 
das eigentlihe Intereffe feiner Anſicht zufolge immer extra rem if; er 
nimmt an, daß das letztere in den Fällen eines Dolus oder einer Mora im: 
mer gefordert werden koͤnne, daß dagegen bie Verurtheilung in ben übrigen 
Fällen fih auf die rei aestimatio ober das f. g. Intereſſe commune be: 
ſchränke. — Faber iſt der Anficht, daß auch das Intereſſe extrinsecum im: 
mer in Betracht kommen müffe, wenn es nur „certum et verisimile‘‘ fei. 

3) Außer den oben angeführten Schrififtellern können ale Anhänger der von 
ber Gloſſe aufgeftellten Unterſcheidung zwifchen bloßen Unterlaffungen (non 
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Bon der zuleht gedachten Zeit an tritt eine weientlihe Berände 
rung in den Anfichten hervor. Schon Alciat wich erheblich von Der früheren 
Anficht ab; noch weiter gingen aber Contius, Donellund Mag- 
nus, indem fie annahmen, daß die in der L. 21 9. 3 D. de act. 
empti erwähnte utilitas eirca rem ibentiich fe mit dem in ber 
L. un. C. de sent. quae pro eo cet. erwähnten damnum (et ku- 
crum), quod re vera inducitur #). 


Bei diefer Auffafiung der Sache mußte man die Worte circa 
rem auf den Eaufalnerus beziehen, wie dies auch von Contius und 
Magnus in fehr entichiebener Weife geſchieht. Der erftere nimmt naͤm⸗ 
lich an, dag nur der Schaden in Betracht fomme, welcher eine noth⸗ 
wendige und unvermeibliche Folge der zuni Erſatz verpflichtenden That⸗ 
fache fel. Der Xebtere ſpricht fich gleichfalls Dahin aus, daß es allein 
auf den Eaufalnerus anfomme, indem er das Wort: res in ber L. 
21 $. 3 D. de act. empti nidjt auf Die gefchuldete Sache, fondern 
auf Die zum Erſatz verpflichtende Thatſache bezieht; er kommt aber, 
indem er den Irrthum bes Eontius vermeidet, zu dem Rejultat, Daß 
unter der utilitas circa rem derjenige Schaden zu verftchen jet, 
welcher aus ber verpflichtenden Thatfache (ex re) hervorgehe, und 
zugleich circa rem fei, d. h. in einem nicht zu entfernten Zufammen- 
bange mit Derfelben ftehe. 


Zweiſelhafter könnte e8 fein, ob auch Donel die Worte: circa 
rem in diefer Weife verftanden habe, indem er das Wort res auf 
die gefchuldete Sache bezicht. Daß jedoch auch er vorzugswelie den 
Cauſalnexus berüdjichtigte, geht aus feiner Befchreibung der utilitas 
circa rem flar hervor: „si ea utilitas per rem acquiritur, si ejus pa- 
randae causa est in re, quae debetur, quantumvis extrinsecus 
veniet, ea circa rem consistit, utpote quam res ipsa secum 
fert sibique adjunctam habet.“ 


factum) und rehtswibrigen Handlungen (male factum) noch angeführt wer: 
den: Odofredus, ad |. un. C. h. t.. Buttrigar us ad L. cit, Bal- 
dus adL. 21 $. 3 D, de act. empti, Bartholomaeus de Saliceto 
ad L. un. C. h. t, Paulus de Castro adL. cit. 

4) ©. Contius, scholae ad l. un. C. de sent. q. pr. eo, q. i., prof. (in 
der Ausgabe feiner Werke vom 3. 1616 S. 487), Donellus, comment. 
ad tit. Cod. 7. 47. cap. 11 (comment. jur. civ. XXVI. c. 23), Mag- 
nus, de eo quod interest cap. 7. 8. (Meermann, thes. III. pag. 
301 seq.). 
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Aus der Gleichſtellung des Intereſſe circa rem mit dem da- 
mnum, quod re vera indaecitur, folgt zugleich, daB Die gedachten 
Schriftfieller nur Eine Art des Interefie annehmen können; ein Ins 
terefie extra rem kann bei Diefer Anficht coniequentermweife nicht ans 
erkannt werben, wenigftend nicht als ein Interefie, deſſen Erftattung 
dem Beſchaͤdigten auferlegt werden koͤnnte. Diele Conſequenz wird in 
der That auch gezogen; fie wird aber von Contius und Donell wegen 
der L. 2 $. 8 D. de eo quod certo loco (13. 4) nicht vollftän- 
Dig durchgeführt. Statt naͤmlich die Enticheidung der L. 2 6.8 eit. 
aus den befonderen thatjächlichen Berhäftniffen bes entichiebenen Falles 
zu erklären, weldye, da die Frage nad) dem im einzelnen concreten 
Gall dem Interefie beizulegenden Umfang vorzugeweile eine quaestio 
facti it (S. 137 fg.), Immer von großer Bedeutung fein müflen, — 
nehmen die erwähnten beiden Schriftfteller Hier eine Abweichung von 
den für die Berechnung bes Interefle geltenden Regeln an, welche fie 
Daraus erklären, daß von den Gontrahenten bei der Abfchließung bes 
Contracts eben auf Diefe weitere utilitas Rüdficht genommen, bie even⸗ 
tuelle Erftattung derfelben von dem Schuldner ſtillſchweigend übers 
nommen fei. Das Lebtere fol daraus hervorgehen, daß die adjectio 
loci fonft feine Bedeutung haben würde. Durch dieſe Erklärung der 
L. 2 $. 8 cit. fommt dann Donell confequenterwelie zu dem Grund⸗ 
ſatz, daß ein über die utilitas circa rem hinausgehendes Intereſſe 
ausnahmsweiſe dann gefordert werden fönne, wenn aus ber Berein- 
barung hervorgehe, Daß Die Gontrahenten auf ein ſolches Interefie 
Rüdficht genommen haben, aljo namentlic auch in denjenigen Fällen, 
in welchen ausdrüdlid bedungen If, daß zu einer beftimmten Zeit 
oder an eine im ontract genannte dritte Perſon geleiftet wer: 
den fol. 

Die Anficht der zulegt erwähnten Rechtslehrer blieb nicht ohne 
Einfluß auf Die fpätere Dockin; wir finden dieſe Anficht vielmehr 
von verſchiedenen fpäteren Juriften 5) und namentlid) in einer großen 
Reihe von Differtationen aus dem fiebzehnten Jahrhundert angenom- 
men 9). Auf diefen Umfchwung in der Meinung ſcheint aber vorzugs⸗ 


5) So von Scipio Gentilis de eo quod i. th. 4 seq., Vinnius, sel. 
jur. quaestiones II. cap. 38, Voet ad tit. de V. O. $. 9. 

6) So in den Differtationen über das Interefie von Lüdecken (1621), Reus⸗ 
ner (1629), Weccius (1635), Schedius (1655), Rebeder (1669), 
Lederer (1669), Rodde (1679) und Heinr. Cocceji (1679). 
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weife die Darftellung des Donell eingewirkt zu haben, inbem die mei- 
ften Schriftfteller fih an ihn anfchließen. 

In der neueften Zeit ift Die Eintheilung des Interefie in ein Ins 
terefie circa rem und extra rem noch allgemeiner aufgegeben; ja es 
ſcheint, als ob gegenwärtig Die meiſten Rechtölehrer gegen dieſelbe 
find )). Freilich kommen Hier aber manche Mobificationen vor 8); 
auch wird, wie wir oben (S. 142) geſehen haben, der Begriff des 
Intereſſe von vielen Schriftftellern, ähnlich wie dies ſchon von Eon; 
tus geſchah, in einer Weile gefaßt, welche dem Weſen deflelben nicht 
entipricht. 


Während fo die Anficht, welche Die zur Frage ſtehende Einthei- 
lung verwirft, im Verlaufe der Zeit immer mehr Anhänger gewonnen 
und gegenwärtig eine foldye Ausbreitung gefunden Bat, daß fie wohl 
ald die herrichende bezeichnet werden muß, hat es auch der älteren 
Anfiht nicht an Bertheidigern gefehlt. Ausführlich vertheidigt wurde 
fie im ſechszehnten Jahrhundert noch von dem franzoͤſiſchen Juriſten 
Rebuff, welcher im Wefentlihen der Anficht des Bartolus folgte. 
Ebenjo liegt diefe Anſicht den Ausführungen mancher fpäterer Juriften 
zu Grunde, wenngleich fie in wenigen Schriften ſich beflimmt ausge⸗ 
tprochen findet 9). 


7) ©. Thibaut, Pandelten I. $. 275, Mühlenbruch, Pandelten IL $. 367, 
Brig, Erläuterungen, Heft 3 S. 82 fag., Puchta, Pandekten 8. 225, 
Burchardi, römifches Recht $. 43, Seuffert, praktiſches Pandelten- 
reiht $. 67, Sintenis, Gioilreht 8. 86 Note 21 a. E., v. Vangerow, 
Banbeften III. $. 571, Arndis, Pandekten $. 206. 

8) Diefe beziehen fi großentheils auf bie Erflärung der L. 2 $. 8 D. de eo 
quod certo loco (13. 4). So nimmt 3.8. Puchta an, daß bier eine ganz 
fperielle Ausnahme, welche nur in Anfehung des Ortsinterefie gelte, anerkannt 
werde (f. oben $. 17 Note 17); Andere, wie Erik a. a. D., erflären bie 
gedachte Stelle in gleicher Weiſe, wie Donell; noch Andere finden, wie id, 
glaube, mit Recht Entfheibung der L. 2 $. 8 D. cit. überall feine Aus: 
nahme von ber Regel. 

9) Ein Anhänger der oben erwähnten Anflht It noch Bachov v. Et, de 
in feiner Schrift zu Treutler, vol. IL. disp. 23 C. D., freili nicht ohne 
Schwanken, der Anſicht des Bartolus vor ber Anfiht des Donell 
den Vorzug giebt. — Im Allgemeinen feheint man in Deutfchland ver 
Bintheilung des Intereffe in das Interefie circa rem und extra rem weni⸗ 
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Heutzutage wird die Altere Anſicht, wie wir fle bei den Nachfol⸗ 
gern der Glofjatoren finden, foviel mir befannt if, von feinem einzi⸗ 
gen Juriſten mehr feflgehalten. Vielmehr bat Die Eintheilung bes 
Interefie in ein directes und indirectes Interefie (circa rem und 
extra rem) bei den neueren Bertheidigern Derfelben eine ganz andere 
Geftalt angenommen. 

Auf der einen Seite wirb bei der gedachten Unterſcheidung nicht 
fowohl auf die Beziehung zur geichuldeten Sache, als vielmehr auf 
die Beichaffenheit des Cauſalnexus gejehen, indem man unter Dem 
Direeten Interefie entweder denjenigen Schaben verfteht, welcher bie 
unmittelbare Folge der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache if, ober 
bei der Berechnung des directen Interefie nur diejenigen Folgen bie 
fer Thatſache berüdfichtigt willen will, welche aus berjelben, an und 
für ſich betrachtet, nach dem natürlichen und gewöhnlichen Lauf der 
Dinge zu entftehen pflegen; während bei der Berechnung bes in- 
directen Intereffe auch Die weiter gehenden Folgen ber zum Erſah ver 
pflichtenben Thatjache berückfichtigt werben follen 1%. — Die erften Ans 
fäße zu dieſer neueren Auffaffung des Unterſchiedes finden ſich ſchon 
in älteren Schriften; ohne Zweifel hat aber Die oben (E.269 fg.) er: 
wähnte Anficht des Contius und anderer Schriftfteller vorzugsweiſe 
Dazu beigetragen, daß man in der eben gedachten Beziehung die Ältere 
Anficht verließ 11). 


ger Gewicht beigelegt zu Haben, al& der Frage, ob außer dem damnum emer- 
gens au) das Iucrum cessans zu erfiatten ſei. So wird auch die L. 21 $. 
3 D. de act. empti häufig nur darauf bezogen, daß hier bie Erſtattung bes 
Iueram cossans ausgeſchloſſen ſei. Dgl. Gailius, observat. U. 6, 

Einen Uebergang zu dieſer Anfiht finden wir bei Wehrn, doctr. expl. 
principiorum et causaram damni $. 63. — Die oben angegebene Anſicht 
ſelbſt findet ih 3.2. bei Goͤſchen, Vorleſungen II. 2 $. 895, v. Mabai, 
Mora S. 386, Koch, Recht der Forderungen I ©. 301 fgg. (vgl. ©. 307 
fg.). — Die Mitte zwiſchen der älteren und neueren Anſicht hält gewiſſer⸗ 
maßen Buchka, Einfluß des Prorefies I. S. 240 fg., indem er zum birec: 
ten Intereſſe den pofitiven Schaden rechnet, welchen der Kläger unmittelbar 
an dem, ben Hauptgegenſtand ber Klage ausmachenden Vermoͤgensſtück leidet, 
fowie den Gewinn, befien Entſtehung durch die bei jedem Inhaber des in 
Frage flehenden Vermoͤgensſtücks wiederkehrenden allgemeinen Berhältnifie 
und die von einem jeden bonus paterfamilias als orbnungsmäßigem Ber: 
treter des Vermoͤgensſtücks zu verlangenden Entſchließungen bebingt iR. 

In der That ſteht das, was hier als directes Intereſſe bezeichnet wirb, im 
Wefentlichen demjenigen gleich, was Contius und Andere für das allein in 
Betracht kommende Interefie halten. 


10 


—R 


11 


Nat 
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Auf der anderen Seite find in ber neueren Zeit Die Fälle, in 
weldyen nur Das Directe, und Diejenigen, in welchen auch das indi—⸗ 
recte Interefie zu leiften iſt, weientlich anders beftimmt worden. Auch 
hier finden wir die erften Anfänge ſchon bei älteren Schriftftellern 12) ; aber 
erft im der neueren Zeit ift unter den Bertheidigern der Eintheilung 
die Anfiht allgemein geworben, daß die Beantwortung der Frage, 
ob das indirecte oder nur das Directe Interefle zu leiften fei, Davon 
abhänge, ob es ſich um Entihädigung wegen eines Delicts oder einer 
dolofen Nichterfüllung einer Obligation handle, oder ob die Entichä- 
Digung aus einem anderen Grunde zu leiften fei 18). 


In dem Bisherigen Haben wir die hauptfächlichften Anfichten 
über Die Eintheilung des Intereffe in das Directe und indirecte Intereffe 
angeführt. Daneben fommt aber noch eine Reihe von anderen An- 
fihten vor, welche fid) mehr ober minder von ben vorher erwähnten 
unterfheiden. Eine nähere Aufzählung derfelben iſt um fo wes 
niger erforderlich, als Die wichtigfte unter dieſen Anſichten oben bereits 
ausführlicher beſprochen ift 1%), Die meiften aber als ganz finguläre 


12) Hierher Tönnen wir in gewifler Beziehung fhon Albericus de Rosciate 
rechnen; namentlich gehört Molinäus Hierher, ber zwar in feinem Com⸗ 
mentar ad L. un. C. de sent. cet. Nr. 13 die @intheilung des Bartolus 
geradezu verwirft, aber eine andere Beichränfung des Intereffe annimmt, 
welche jedoch für die Falle doloſer Nechtsverlegungen nicht gelten foll. — 
©. aud Perez, comment. in Cod. ad C. h. t. Nr. 15—19, ber fih im 
Ganzen allerdings an Gontius und Donell anſchließt, aber das Intereſſe 
extra rem doch in einem weiteren Umfange zuläßt. 

13) S. Wehrn, l. c., Böfhen a a. O. $. 396, Koch, a. a. D. ©. 307 
fg. — Bon ben beiden erfien Schriftflellern werben außer den im Text er⸗ 
wähnten Faͤllen noch einige andere Fälle angeführt, in welchen ausnahms⸗ 
weife das indirecte Interefle zu leiten if. So nennt Goſchen bie Fälle 
der Entſchaͤdigung wegen @vichion und diejenigen Fälle, in welchen ein Tus 
tor feinem Pflegbefohlenen zur Entſchädigung verpflitet ik. Wehrn, der 
übrigens die Delicte nicht befonders hervorhebt, ſondern nur im Allgemeinen 
von Dolus und culpa lata, ale Gründen einer Verpflichtung zur Leitung des 
SInierefie extra rem fpricht, nimmt nach Donell namentlih auch dann eine 
folde Verpflichtung an, wenn ber Contract felbf mit Rüdfiht auf eine 
utilitas extra rem abgefchloflen if. 

14) Ich meine hier die in der Mote 12 erwähnte Anfiht des Molinäus, mit 
welcher die Anfichten einiger anderer Rechtolehrer eine nahe Berwandtfchaft 
haben. ©. darüber oben S. 165 fgg. 

Mommfen, Beiträge II. Abth. 18 
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Meinungen Einzelner erſcheinen und gegenwärtig feine Anhänger mehr 
haben 15). Hier will ich nur noch eine der abweichenden Anſichten 
beionders hervorheben, welche zuerfi von Alciat aufgeftellt, und in 
neuerer Zeit von Hänel und Wolff vertheibigt ift 1%. “Diefer Ans 
ficht zufolge foll zwar im Allgemeinen das volle Intereffe (circa rem 
und extra rem) verlangt werben Fönnen, jedoch beim Kauf wegen 
der L. 21 $. 3 D. de act. empti und ber L. 19 D. de periculo 


15) Dahin gehört 3. DB. die Anfiht von Shömann, Schabenserfa I. ©. 
123 fgg., berzufolge das damnum und lucrum extra rem den Erſatz für bie 
vereitelte Dispofltion über eine Sache enthält, und nur von einem foldhen 
gefordert werben kann, der als @igenthümer mit der Sache zu jeder Zeit 
frei [halten und walten fann, während ein Berechtigter, der nidht in einem 
folgen Berbältnig zu der Sache ſteht, um deren willen ein Erfah gefordert 
wird, nicht verlangen kann, daß feine vorläufigen Diepofltionen über dieſe 
Sade von dem Berpflihteten anerlannt werden. — Diefe Anfiht würte 
richtig fein, wenn die Dispofition des Gläubigers über eine Sache, melde 
ihm noch nicht gehört, fondern nur gefchuldet wird, eine unberedhtigte Hand⸗ 
fung wäre; wie es aber als unberechtigt angefehen werben Tann, baß der 
Bläubiger im Vertrauen darauf, daß ber Schulbner der von ihm übernont- 
menen Berpflihtung nachkomme, über die gefchulbete Sache disponirt, vermag 
ich nicht einzufehen. — Werner kann Hier die Anſicht erwähnt werben, welche 
von Malblanc, diss. de eo quod interest aufgeftellt wird; berfelbe ver- 
ſteht unter dem intrinsecum tasjenige Interefie, quod ex ipsa re et facto 
debito oritur, und theilt das Intereſſe extrinsecum in das proximum, ben 
Schaden, welcher allein in der zum Erſatz verpflichtenden Thatſache feinen 
rund hat und fonft nie entſtanden wäre, und in das remotum. Die Regel, 
weldhe für alle Bälle gilt, in welchen wegen vis, metus, dolas, culpa oder 
mora ein Schaben zugefügt it, bildet die Grflattung bes Interefle intrinse- 
cum unb bes extrinsecum proximum; die Fälle der vis, metus, des dolus 
und bes culpa lata unterſcheiden fh im Allgemeinen nur dadurch, daß hier 
auch das Intereſſe singulare in Betracht kommt. Dagegen foll nah Wal: 
blanc, wenn ein caſueller Schaden zu erfegen if, in ber Regel nur der voſi⸗ 
tive Schaden, nicht der enigangene Gewinn in Betracht kommen. Diefe An- 
ſicht Hat Außerlich eine gewiſſe Achnlichfeit mit der Anſicht des Bariolus; doc 
iR die Aehnlichkeit nur eine äußerliche, indem namentlich der Begriff des In⸗ 
tereffe proximum wefentlih anders gefaßt wird, aud ganz andere Megeln 
über die Präftation des Intereffe aufgeftellt werden. Hier mag nur bemerft 
werben, daß in den Entſcheidungen, auf welche Malblanc zur Begründung der 
über den cafuellen Schaden aufgefiellten Megel ſich beruft, großentheils nur 
von einer Burädzahlung der Gegenleiſtung gefprodden wird. 


16) Hänel, Schabenserfag $. 83. Wolff, Mora ©. 449 fgg. 
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et commodo namentlih in ben Fällen einer Mora (nicht Dages 
gen In den Bällen einer fehlerhaften Erfüllung) eine Ausnahme 
gelten !?). 


$. 25. 


Einthellung des Interefie in das directe und indirecte Intereſſe 

(eirea rem nnd extra rem), — Prüfung der Richtigkeit dieſer Ein. 

theilung. — Auslegung der L. 13 pr. 88. 1. 2 D. de act. empti 
(19. 1) und der L. 45 D. de contr. empt. (18. 1). 


Im vorigen $. haben wir Die hauptiächlichften Anfichten der neues 
ten Juriſten über die Eintheilung des Intereſſe in das Directe und 
indirecte Intereffe in der Kürze angeführt, und dabei gefehen, wie 
weit Diefelben auseinander gehen. Die Verwirrung, welche naments 
lich früher in Diefer Lehre herrſchte, ift überdies noc durch mehrere 
andere Umftände befördert. Zuerft Dadurch, daß Manche zugleich an- 
nahmen, daß der entgangene Gewinn nicht in allen Fällen zu dem 
Intereſſe gerechnet werden koͤnne, — eine Anficht, deren Unrichtigkeit 
bereitö im $. 14 dargethan if. Sodann Ift namentlich Der Umſtand 
von Einfluß geweien, daB man vielfah bei der Darftellung uns 
jerer Lehre von dem unbeftimmten Begriff des Schadenderfages 
ausging, und Schadenserſatz und Intereſſe als völlig gleichbe- 
deutende Begriffe anſah. Bei der Iebteren Annahme war es 
aber freilih nicht möglih, einen einheitlihen Begriff des In⸗ 
terefie aufzuftellen; zum Mindeſten mußte man zu ungehörigen Un⸗ 
terfcheidungen und Eintheilungen feine Zuflucht nehmen, indem ja 
nicht nur das Intereſſe, fondern unter Umfländen auch andere Gegen⸗ 


17) Haͤnel a. a. D. dehnt diefe Ausnahme au auf bie anderen Verträge aus, 
weldge eine Gigentgumsübertragung bezwecken; fowie er überdies den Erſat 
nad) der lex Rhodia de jactu als einen Fall anführt, in welchem nur das 
directe Interefie berücfichtigt werde. Im letzteren Ball geht aber, wie wir oben 
(S. 113) gefehen haben, der Anfprud überall nicht auf das Intereffe. 

18° 
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ftände, wie 3. B. der reine Sachwerth, ale Schabenserfag vorkommen. 
Dazu kommt noch, daß man bei der Darftellung der Lehre von dem 
Intereſſe vielfach auch ſolche Fälle berüdfichtigt hat, in welchen es 
fih in der That gar nicht um einen Schabenderfab Handelt. Selbſt 
in ſolchen Schriften, welchen im Allgemeinen das Berdienft beigelegt 
werden muß, daß fie die Lehre von dem Intereffe auf richtigere Grund: 
ſätze zurüdigeführt haben, als es früher in der Regel geſchah, findet 
ſich nicht felten eine Derartige Verwechslung N). 

Endlich find die Fragen, ob ein redhtöverlegender Erfolg in einem 
folhen Eaujalnerus mit dem Dolus ober der Culpa des Verpflichte- 
ten fteht, daß er geeignet ift, einen Anſpruch auf das Interefle zu be 
gründen, und die Frage nad) dem Umfang des Intereffe fehr Häufig 
nicht gehörig aus einander gehalten. In Anſehung der erfteren Frage 
kann e8 nun allerdings von großer Bedeutung fein, ob der Beklagte 
fih eined Dolus oder einer Culpa fchuldig gemacht hat, und zwar 
nicht nur deshalb, weil in vielen Fällen nur Die dolofe, nicht die bloß 
culpoſe Rechtöverlegung zum Erfaß verpflichtet, fondern auch infofern, 
als e8 ſich darum handelt, ob ein rechtöverlegender Erfolg dem Be: 
ſchuldigten überhaupt imputirt werden fanın. Man wird nämlich, wenn 
ein rechtöverlegender Erfolg ſich als eine mittelbare und nicht beabſich— 
tigte Bolge an ein doloſes Benehmen des Schuldnerd angefchloffen 
bat, im Allgemeinen eher eine DBerantwortlichfeit des Schuldners und 
eine Verpflichtung zur Leiftung des Intereffe annehmen, ald wenn der 
Erfolg, um weldyen e8 fih Handelt, fi in der angegebenen Weiſe 
an ein nur culpoſes Benehmen angefchlofien hat (S. 162 fg.). Die: 
ſes fommt aber für Die Lehre von dem Umfang des Intereſſe nicht in 
Betracht. 

Im NRacfolgenden werden wir auf Die eben erwähnten Punkte 
nicht näher eingehen. Wir fönnen in Betreff der erfteren auf die Aus⸗ 





1) So z. B.beiv. Bangeromw, Bandeften M. $.571 Ann. 3, welcher die Regel auf- 
ftellt, daß im Allgemeinen nur die vera rei aestimatio zu erfeßen fei, wenn 
die Verbindlichkeit zum Erfah cafuellen Schadens durch unmittelbare gefep- 
lihe Beftimmung begründet fel, zum Beweis dieſer Regel aber großentheils 
Stellen anführt, welche gar nicht von einem Schabenserfaß, fondern nur 
von Reſtitution der Gegenleiftung fpredhen. Dies gilt namentlich von L. 19 
S. Li. f. L. 38 i. f. D. locati (19. 1) und, wie wir unten fehen werben, 
gewiffermaßen auch von L. 45 D. de contr. empt. (18. 1) und L. 13 pr. $. 
1 D. de act. empti (19. 1). 
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führungen in den 88. 3 und A, fowie auf Die Erörterungen in ber 
zweiten Abhandlung, befonders im $. 12, in Betreff des letzten Punk⸗ 
ted aber auf Dasjenige verweilen, was oben (S. 166 fg.) über bie 
Anficht des Molinäus u. A. bemerkt ift. Hier haben wir es nur mit 
denjenigen Faͤllen zu thun, in welchen wirklich das Intereſſe den Ge- 
genftand der Obligation bildet, und die Frage zu beantworten, ob bie 
Berichiedenartigfeit der zur Leiftung des Intereffe verpflichtenden That- 
jachen einen folchen Einfluß auf Die Berechnung bes Interefie hat, daß 
man verfchiedene fcharf von einander gefonderte Arten des Intereſſe 
anzunehmen hat. Wir werben Dabei vorzugsweiſe auf diejenige An- 
ficht eingehen müffen, welche zwiſchen dem Interefle, welches in ben 
Fällen dolofer Richterfülung einer Obligation und in Delictöfällen, 
und demjenigen Interefie, weldyes in den übrigen Fällen zu leiften iſt, 
einen Durchgreifenden Unterſchied ftatuirt. 


Betrachten wir nun die Sache zunäachſt im Allgemeinen, fo fpre- 
hen die inneren Gründe entichieden gegen die oben erwähnte Anſicht. 
Nach derfelben fol namentlich in den Fällen einer culpa levis bes 
Schuldners nur das directe Intereffe geleiftet werben. Es ift aber 
oben (S. 71) fchon bemerft, daß Fein Grund vorliegt, in ben Fäl⸗ 
len einer Berfchuldung des Debitor, ſei e8 auch nur eine levis culpa, 
dem Gläubiger ein geringeres Aequivalent, als Das ganze Intereſſe 
zuzubilligen, da auch durch Die Leiftung des vollen Interefle dem 
Gläubiger Fein Vortheil zugervendet, fondern nur ein Nachtheil von 
ihm abgewendet wird, den er fonft zu Gunſten des Debitor, dem 
alein eine Verfchuldung zur Laft fällt, tragen müßte. — Berner kom⸗ 
men manche Fälle, namentlich bei den Obligationen auf ein Thun, 
vor, für welche die gedachte Eintheilung, wenigftend in der Weiſe, 
wie fie von Manchen gefaßt wird, ald vollig unanwenbbar erfcheint, 
indem bier die Nichterfüllung der Obligation nur mittelbar einen Schas 
den für den Gläubiger zur Yolge hat. 

As noch unhaltbarer muß uns aber bie gedachte Eintheilung 
des Sntereffe erfcheinen, wenn wir auf die Quellen felbft näher 
eingehen. 

Das Interefſe wird in den Fällen doloſer Rechtöverlegungen 
nicht anders bezeichnet, als in den Fällen culpofer Rechtsverlegungen. 
In einer Reihe von Stellen wird ganz allgemein gefagt, Daß wegen 
Richterfüllung einer Obligation das Intereſſe zu leiften ſei, ohne daß 
irgendwie darauf Rüdficht genommen würde, vb Die Nichterfüllung in 
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einem Dolus oder nur in einer Culpa bes Schuldners ihren Grund 
hat ). In anderen Stellen werden Fälle der Eulya und des Dolus 
neben einander geftellt, indem für Dieje Faͤlle in ganz gleicher Weiſe 
die Verpflichtung zur Leiftung Des Intereffe ausgeiprochen wird 8). 
Ferner wird in den Stellen, welche ausſchließlich auf Fälle des Do: 
lus fi beziehen, und nicht etwa von dem juramentum in litem 
handeln, nirgends ein Zufah gemacht, aus welchem gefolgert werden 
fönnte, daß Die Berurtheilung Hier auf ein über die gemöhnlichen 
Graͤnzen erweitertes Intereffe gerichtet fei 9; und ebenfo wird in Den, 
auf Fälle einer culpa levis ſich beziehenden Stellen ſchlechthin Das 
Intereſſe als Gegenftand der Leiftung bezeichnet 5). 

Ja felbft mit Beziehung auf ſolche Fälle, in weldyen Das Inter; 
efie, auch ohne daß eine eigentliche Verſchuldung vorliegt, gefordert 
werben Fann, wie bei der Eviction, wird ohne Rüdfiht auf die bes 
fonderen Umftände, welche im einzelnen Fall obwalten Tönnen, allge 
mein gejagt, Daß das Intereſſe zu leiften fei e). Wo aber wegen man- 
gender Berfchuldung eine mildere Behandlung des Debitor eintritt, 
wird Derielbe nicht etwa zur Erftattung eines bloß unmittelbaren In⸗ 
terefle, fonbern zur Erftattung bes reinen Sachwerths, alfo eines ganz 
anderen Object, verpflichtet ”). 

Hätten Die römifchen Juriſten ein directes und inbirectes Intereffe 
unterfchleden und angenommen, Daß Das lebtere in ben Defictöfällen, 


2) ©. 3. B. L. 28 D. de negot. gest. (3. 5). L. 3 $. 1 D. commod. (13. 
6). L.9 $.5 D. de pign. act. (13. 7). L.1i pr. L. 118. 9 D. de act. 
empti (19. 1). L. 8. 60. D. de evict. (21. 2) u. f. w. 


3) ©. 27 $. 2 D. mandati (17. 1) und befondere L. 7 C. arbitr. tut. 
(5. 51). 


4) ©. . 3. L. 1 pr. (vgl. mit L. 4 6. 3) D. de alienat. j. m. c. (4. 7). 
L. 14 6. 1 D. de in diem addict. (18. 2). L. 4 pr. D. de act. empti 
(19. 1) u. f. w. 


5) L. 2 8. 1D. de in litem jur. (12. 8). L. 68 i. £. D. de rei vind. (6. 
1) und befonbere L. 5 C. de pign. act. (4.24). 
6) L. 8. L. 60. D. de eviet. (21. 2). 


7) Nur ganz ausnahmsweife kommen Befchränfungen des Intereffe vor, nämlich 
bei der actio redhibitoria zu Gunften des Verkäufers, fofern derfelbe ſich 
feines Dolus ſchuldig gemacht Hat. S. oben ©. 34 fg. Diefe ganz fingu- 
laren Befchränktungen haben aber mit der Gintheilung des Intereſſe in ein 
directes und inbirectes nichts zu thun. 
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fowie in den Fällen der bolofen Nichterfüllung einer Obligation, das 
erftere in den übrigen Fällen zu leiften fet, fo wäre es in der That 
ganz undenkbar, daß nicht irgend eine Terminologie ſich gebildet hätte, 
oder daß nicht wenigftens unter der großen Anzahl von Stellen, in 
weldyen von dem Intereffe die Rede iſt, manche fich fänden, in denen 
die Art des Interefie, welche gemeint war, irgend wie bezeichnet 
wäre. Die Bertheidiger der erwähnten Eintheilung haben aber 
nur eine einzige Stelle anführen Fönnen, in welder eine darauf 
hinzielende nähere Bezeichnung bes Intereſſe vorfommen foll, bie 
L. 21 & 3 D. de act. empti (19. 1); eine Stelle, Die, wie 
wir im folgenden $. fehen werben, eben fo gut anders verftanden 
werben fann. 


Endlich bifbet noch Die L. un. C. de sentent. quae pro eo 
q. i. prof. (7. 47) ein fehr gewichtige® Argument gegen die Ein- 
thellung des Interefle in ein Directes und indirectes. In diefer Stelle 
fagt Juftinian, daß in den casus certi das Intereſſe nicht über das 
duplum hinausgehen dürfe, Daß dagegen in den casus incerti das 
damnum (und lucrum), quod re vera inducitur, in Betracht 
fomme. Das erwähnte Geſetz iſt zwar nachläfftg gefaßt; es iſt aber 
doch nicht denkbar, daß Juftintan, wenn eine fo burchgreifende Ein- 
theilung Des Intereſſe beftanden hätte, wie Died von vielen Neueren 
angenommen iſt, dann nicht irgendwie ſich über Das Verhaͤltniß dieſer 
Eintheilung zu der von Ihm erlaffenenen Borfehrift geäußert haben 
ſollte. Statt deſſen findet ſich in biefee Stelle Feine Sylbe, in 
welcher eine Andeutung auf eine ſolche Eintheilung gefunden werben 
koͤnnte. 


Solchemnach ſprechen die allergewichtigſten Gruͤnde gegen die 
Eintheilung. Soll man dennoch die Eintheilung als eine im roͤmi⸗ 
ſchen Recht begründete annehmen, fo muͤſſen klare und ausbrüdliche 
Ausiprühe der Quellen für biefelbe angeführt werden koͤnnen. 
Solche finden fih aber in den Quellen nicht; in ben meiften 
der Stellen, welche man für die Eintheilimg angeführt bat, fin 
det ſich nicht einmal eine Andeutung, welche man darauf beziehen 
Tönnte, daß die römifchen Juriſten zwei verfchiebene Arten bes Inter- 
efie angenommen hätten. Um dies nachzuweiſen, müflen wir auf Die- 
jenigen Stellen, auf welche die Vertheidiger der Eintheilung ſich vor- 
zugsweiſe berufen haben, näher eingehen. 
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Von dieſen Stellen beziehen ſich einige auf den Fall des Ver⸗ 
kaufs einer mangelhaften Sache, Die anderen auf Fälle der Mora. 
Wir betrachten zunächft Die erfleren Stellen: 

L. 13 pr. $. 1. 2. D.de act. empti (19. 1.) Ulp. I. 32 
„Julianus libro quinto decimo inter eum, qui sciens 
quid aut ignorans vendidit, differentiam facit in con- 
demnatione ex empto: ait enim, qui pecus morbosum 
aut tignum vitiosum vendidit, si quidem ignorans fecit, 
id tantum ex empto actione praestaturum, quanto mi- 
noris essem empturus, Si id ita esse scissem: si vero 
sciens reticuit et emptorem decepit, omnia detrimenta, 
quae ex ea emptione emptor traxerit, praestaturum ei: 
sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, aedium aesti- 
mationem, sive pecora contagione morbosi pecoris pe- 
rierunt, quod interfuit idonee venisse, erit praestan- 
dum. — $.1. — Item qui furem vendidit aut fugitivum, 
si quidem sciens, praestare debebit, quanti emptoris in- 
terfuit non decipi: si vero ignorans vendiderit, circa 
fugitivum quidem tenetur, quanto minoris empturus es- 
set, si eum esse fugitivum scisset: circa furem non 
tenetur: differentiae ratio est, quod fugitivum quidem 
habere non licet, et quasi evictionis nomine tenetur 
venditor, furem autem habere possumus. — $. 2. — 
Quod autem diximus, quanti emptoris interfuit non de- 
cipi, multa continet, et si alios secum sollicitavit, ut 
fugerent, vel res quasdam abstulit.“ 

L. 45 D. de contr. empt. (18. 1) Marcian. !. 4 Regular. 
„Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta inter- 
pola quis pro novis emerit, Trebatio placere, ita em- 
ptori praestandum quod nterest, si ignorans interpola 
emerit: quam sententiam et Pomponius probat, in qua 
et Julianus est: qui ait, si quidem ignorabat venditor, 
ipsius rei nomine teneri: si sciebat, etiam damni, quod 
ex eo contingit: quemadmodum si vas aurichalcum pro 
auro vendidisset ignorans, tenetur, ut aurum, quod 
vendidit, praestet.“ 

Faſſen wir zunächft die L. 13 D. cit. ins Auge, fo haben wir 
feinen Grund, anzunehmen, daß Das von dem bolofen Berfäufer zu 











$. 25. Auslegung der L. 13 D. de A. E. u. f. w. 281 


leitende Intereffe ein anderes fei, als dasjenige Interefie, deſſen Um: 
fang wir oben ($$. 15 fgg.) beichrieben haben; denn daß ziwifchen 
der zum Erſatz verpflichtenden Thatiache und dem eingetretenen Scha> 
den ein Caufalnerus beftehen müffe, wird offenbar angenommen. Es 
könnte ſich alſo nur fragen, ob nicht in dem Ball einer Unkenntniß 
des Verkäufers der Gegenſtand der Klage in einem beichränfteren Ins 
tereſſe beſtehe. Es bedarf aber in der That Keiner weitläuftigen Des 
Duetion, um nachzuweiien, daß eine Derartige Auffaflung ſich in Feiner 
Weiſe rechtfertigen läßt. 

Während im Ball des Dolus dem Käufer dasjenige Intereffe zu 
präftiven ift, welches derfelbe Daran Hatte, Daß ihm Die Sache ohne 
Mängel geleiftet wäre, Fann in dem anderen Ball das Erfüllungd- 
intereffe gar nicht in Anfpruch genommen werden. Der Käufer Fann, 
fofern er es nicht vorzieht, auf völlige Aufhebung des ontracts zu 
Klagen, nur verlangen, daß ein verhäftnifmäßiger Theil des Kauf 
preijes ihm zurüdgezahlt werbe. 

Dadurch, Daß dem Käufer die Wahl zwiſchen der actio redhi- 
bitoria und Der actio quanto minoris zugeftanden ift, wird bemjel- 
ben freilich ein Intereſſe gewährt, nämlich das Interefie, welches er 
daran hatte, Daß er bei Abichließung des Contracts mit der wahren 
Beichaffenheit der Sache befannt geweſen wäre 8); denn, wenn er die 
Mängel gekannt hätte, würde ex die Sache entweder gar nicht ober 
nur zu einem verhäftnigmäßig geringeren Preiſe gefauft haben. Das 
zulegt erwähnte Intereſſe ift aber ein ganz anderes, wie Das Interefle, 
welches im Fall eines Dolus des Verfäuferd in Betracht kommt; 
während in bem erften Fall die zum Erſatz verpflichtende Thatſache 
darin befteht, Daß der Verkäufer Die Anzeige Des Mangeld unterlaffen 
hat, befteht fie in dem letzteren Fall darin, daß Der Berfäufer bie 
Sache nicht ohne den Mangel geliefert hat (quod interfuit, idonee 
venisse). Bon einer Vergleihung kann daher gar nicht Die 
Rede fein. 

In der That würde man auch nie dazu gekommen fein, bie 
Worte: „quanto minoris essem empturus‘“ cet. auf ein ſ. g. di⸗ 


8) Wie wir in ber vorigen Mote bemerkt haben, treten hier allerdings einige 
Beſchraͤnkungen ein; diefe find aber nicht fo wefentlih, daß ber im Tert er⸗ 
wähnte Gefihtspunft um deswillen unridhtig wäre; auch Haben biefelben mit 
der zur Frage fiehenden Gintheilung des Intereffe nichts zu thun. 
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rectes Intereſſe zu beziehen, wenn man nicht den zurüdzuzahlenden 
Theil Des Kaufpreifes als ein Intereffe betrachtet hätte, welches von 
dem Verkäufer Deshalb zu leiften fei, weil er Die Sache nicht ohne 
den Mangel geliefert Habe. Diele letztere Auffaffung ift aber entſchie⸗ 
den irrig, da das Aediliciſche Edict dem Verkäufer Feine Verpflich⸗ 
tung zur Bräftation gewiffer Eigenichaften, fondern nur Die Bers 
pflichtung zur Anzeige gewiſſer Mängel auflegt, und da eben des⸗ 
halb das Recht der theilmelien Zurüdforberung des Kaufpreifes ſich 
allein Darauf gründet, Daß der Käufer, wenn der Mangel ihm ange 
gezeigt wäre, die Sache nicht zu dem bebungenen, fondern nur zu 
einem geringeren Preiſe gekauft hätte. Die Annahme, Daß der zus 
rüdzugahlende Theil Des Kaufpreifes ein hefchränttes Interefie bildet, 
beruht alfo auf der oben (S. 26 fg.) bereits gerügten Verwechslung 
der Begriffe: Gegenleiftung und Intereſſe 9). 


9) Im Obigen bin id von der Anficht ausgegangen, daß die actio ex empto, 
weldhe dem Käufer in dem all der Unwiſſenheit des Berfäufers gegeben 
wird, nur die Aebilicifche actio quanto minoris vertritt. ©. darüber Herm. 
Keller in Sell's Jahrbüchern IH. Nr. 4, v. Bangeromw, PBanbeften II. 
S. 609. — A. M. it A. Herrmann in der Beitfchrift für Eivilr. u. Proc. 
N. %. VIE, S. 109.fgg., welcher zwiſchen der Aediliciſchen actio quanto 
minoris und der actio ex empto quanto minoris unterſcheidet. Die erfte 
Klage fol den Worten des Edicts gemäß zum Gegenftand Haben, quanto mi- 
noris res, cum veniret, fuerit; es foll hier nadh einem rein objectiven Maß- 
ſtab gefhäßt werden, um wie viel geringer ber Werth der Sache wegen bee 
Mangels iſt, und nah dem fo ermittelten Verhaͤltniß die Herabſezung bes 
Kaufpreifes vorgenommen werben. Die actio quanto minoris ex empto foll 
dagegen auf dasjenige gehen, quanto minoris empturus esset emptor, si id 
its esse sciisset; hier fol beftinnmt werben, wie viel die Sache fpeciell für 
den Käufer weniger wert fe. — Daß ein folder Unterſchied gemacht wer: 
ben Fann, läßt fih nicht läugnen; daß aber die roͤmiſchen Juriſten wirklich 
denfelben gemacht haben, muß ich fehr bezweifeln. Nach dem Zweck, welcher 
duch die Aediliciſchen Klagen verfolgt wurbe, muß man vielmehr annehmen, 
daß auch bei der Aebilicifchen actio quanto minoris nicht ausſchließlich ber 
objertive Mafftab berüudfihtigt wurde. Dagegen laffen fih aud) bie Worte 
des Edicts nicht anführen, da im Zweifel anzunehmen ift, daß der Käufer, 
wenn er den Mangel gefannt hätte, fo viel weniger für die Sache gegeben 
haben würbe, als das Verhaͤltniß ihres wahren Minderwerths zu dem Werth, 
den fie ohne den Fehler gehabt hätte, beträgt. Zudem geht namentlih aus 
L. 25 $. 1 D. de except. rei jud. (44. 2) hervor, daß bie roͤmiſchen Juri: 
ſten die zur Frage ſtehenden Worte des Edicts nicht in einer fo fireng buch⸗ 
ſtaͤblichen Weiſe Interpretizten, wie dies von Herrmann gefdhicht. Gublich 
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Zugleich müflen wir Hinzufügen, daß die L. 13D. eit. ſelbſt zu 
diefer irrigen Auffaffung nicht Die geringfte Veranlaffung giebt. Hätte 
Ulpian die Zurüdzahlung eines Theils Der Gegenleiftung als ein be: 
ſchraͤnkteres Erfüllungeintereffe angefehen, fo würde er gewiß nicht am 
Ende des princ. Der L. 13 als Folge des Dolus des Verkäufers 
ſchlechthin und ohne einen, Die Art des Intereffe bezeichnenden Zuſatz 
gefagt haben, daß dasjenige, „quod interfuit idonee venisse,“ 
zu präftiren fei. Und ebenio iſt es in hohem Grade wahrſcheinlich, 
daß Ulpian dann in den 96. 1 und 2 einige Worte zur naͤhe⸗ 
ren Bezeichnung des Intereſſe Hinzugefügt hätte, da Das Wort: 
decipi durchaus nicht mit Beftimmtheit auf einen Dolus des 
Mitcontrahenten hinweiſt (ſ. Die erfte Abth. Diefer Beltr. 8. 13 
Note A). 


Die L. 45 D. de contr. empt. (18. 1) ift bereit in der erften 
Abteilung diefer Beiträge (S. 203 fgg.) ausführlicher erklärt. Es 
ift dert bemerkt, daß fie fi auf einen Ball bezieht, in welchem eine 
ausdrüdliche Vereinbarung über Die Eigenichaft der verfauften Sachen 
getroffen war; zugleich iſt Daielbft darauf aufmerffam gemacht, daß 
die Worte: quam sententiam bis contingit nur eine eingefchobene 
Parentheſe bilden. 

Sehen wir nun zunaͤchſt von den letzteren Worten ab, fo macht 


aber muß gegen bie erwähnte Anſicht noch bemerkt werben, daß es für bie 
römifchen Zuriften, wenn fie die Verpflichtung des Verkäufers, für ihm un⸗ 
befannte Mängel einzuftehen, auf andere, als die im Edict angeführten Män⸗ 
gel ausdehnen wollten, doch bei weiten am nächſten Tag, einfach die Aedilici⸗ 
fhen Klagen auf diefe Bälle auszubehnen, fowie dies denn auch nad L. 1 
pr. L. 63 D. de Aed. Ed. (21. 1) gefchehen if. Es if im hoͤchſten Grabe 
unwahrſcheinlich, daß fie flat deflen eine von ber Aebilicifchen Klage verfchie- 
bene sctio ex empto dem Käufer gegeben haben follten, zumal da von einer 
actio ex empto in ihrer eigentlichen Function, derzufolge fie auf Erfüllung 
des Gontracts gebt, nicht die Rebe fein konnte, weil eine Berpflichtung zur 
Leiftung einer beſtimmten Qualität auch in Anfehung ber im Edict aus: 
dradlih erwähnten Mängel nicht befand. — Sp bürfte denn die Annahme, 
von welcher wir oben bei Interpretation der L. 13 D. cit. ausgegangen find, 
völlig gerehtfertigt fein. Man würbe aber, felbfi wenn man bie entgegen- 
gefeßte Anficht annehmen wollte, doch als Gegenſtand der actio quanto mi- 
noris ex empto Fein befhränktes Erfüllungsinterefie, ja überhaupt fein Er⸗ 
füllungsinterefie anfehen dürfen. 
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die Stelle durchaus keine Schwierigkeit. Wenn «8 im Anfange ber- 
ſelben Heißt, daß nach der Anfiht des Labeo wegen nicht erfolgter 
Präftation einer zugelagten Eigenichaft immer das Interefle zu leiften 
fei, falls der Käufer mit dem Mangel nicht bekannt geweien fel, fo 
wird unter dem „quod interest“ fein anderes Interefie verfianden, 
ald dasjenige, deſſen Umfang oben ($$. 15 fgg.) angegeben if. “Dies 
geht namentlich aus der L.6 $. 4 D. de act. empti (19. 1) her 
vor, indem Labeo nach biefer Stelle den Verkäufer felbft dann, wenn 
er von ber contrachwidrigen Beichaffenheit der verfauften Sache nidyte 
gewußt Hat, verpflichtet. gehalten hat, den durch Nichterfüllung des 
Rebenvertrages über Die Qualität dem Käufer verurfachten Scha⸗ 
den vollftändig zu erfeßen (Ci. die erfte Abtheil. diefer Beitr. S. 
205 fg.). 


Die einzige Schwierigfeit, welche Die L. 45 cit. bietet, entfteht 
durch die eingefchobene PBarenthefe, indem es danach den Anſchein ges 
winnen Eönnte, als ob derjenige, welcher dieſe Parentheje eingeichoben 
bat, die darin vorfommenden Worte: „ipsius rei nomine teneri“ 
gleichfalls von einer Haftung auf das Interefie verſtanden hätte, wel- 
ches dann nur ein beſchraͤnkteres Interefie fein könnte. 


Eine ſolche Annahme muß jedoch ſchon deshalb als jehr bedenk⸗ 
lich erfcheinen, weil Die zulegt erwähnten Worte, wie Died auch all 
gemein gefchieht, nur auf eine verhältnigmäßige Reduction der Gegen- 
leiftung bezogen werden Tönnen, und feine andere Stelle in den Quel⸗ 
Ien ſich nachweiſen läßt, in welcher die Zurüdzahlung eines verhält 
nißmäßigen Theils der Gegenleiftung als ein Erfüllungsintereffe be- 
zeichnet wird, eine ſolche Bezeichnung auch an ſich unrichtig wäre. 
Nur dann, wenn die L. 45 D. cit. fi gar nicht auf eine andere 
Weiſe erklären ließe, würden wir zu Der gedachten Annahme unjere 
Zuflucht nehmen Fönnen. Ein derartiger Nothfall liegt aber in Der 
That gar nicht vor ; vielmehr liegt e8 weit näher, anzunehmen, daß Die 
als Parenthefe eingefchobenen Worte: quam sententiam bis quod 
ex eo contingit, wenn fie auch anſcheinend nur eine Beftätigung ber 
Anſicht des Labeo enthalten, doc, in Wirklichkeit dieſelbe auf den Sal 
haben befchränfen follen, wenn ber Verfäufer fich eines Dolus ſchul⸗ 
Dig gemacht hat, während es die Abficht geweſen ift, der Klage für 
den Fall, daß der Berfäufer Die wahre Beichaffenheit Der Sache nicht 
gefannt hat, einen anderen Gegenftand zu geben. Erflärt man Die 
L. 45 cit. aber in dieſer Weife, fo iſt in berfelben eben fo wenig, 
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wie in ber vorher erflärten Stelle, von zwei verichiebenen Arten bes 
Intereffe Die Rebe !9). 


$. 26. 


Eintheilung des Intereffe in das birecte und indirecte Intereffe 

(eirea rem und exira rem), — Prüfung der Nichtigkeit diefer Ein- 

theilung. — Auslegung der L. 21 $. 3 D. de act. empti (19. 1), 

der L. 19 D. de perieulo et commodo (18. 6) und der L. 2 $. 8 D. de 
eo, quod certo loco (13. 4). 


Außer den in dem vorigen $. ausgelegten Pandektenftellen Hat 
man ſich zur Begründung der Eintheilung des Interefie in das Dis 
recte und indirecte namentlich noch auf einige Stellen berufen, welche 
von den Folgen ber Mora handeln. Ehe ich mich zur Auslegung 
dieſer Stellen wende, laſſe ich zunaͤchſt die Worte derfelben folgen. 

L. 21%. 3 D. de act. empti (19. 1) Paulus I. 33 ad 

Edict. 

„Cum per venditorem steterit, quo minus rem tradat, 
omnis utilitas emptoris in aestimationem venit, quae 





10) Die Entfcheidung darüber, ob man auf Grund ber in L. 45 D. de contr. 
empt. eingefhobenen Worte gegen bie übrigen Zeugniffe der Quellen anzus 
nehmen hat, daß der Berfäufer, auch wenn eine ausbrüdliche Vereinbarung 
über die Qualität getroffen ift, nur im Fall eines Dolus das Erfüllungein- 
tereſſe zu präftiven habe, hat an fich Feine Bedeutung für unfere Frage. IH 
bemerfe jedoch ſchon hier, daß ich die in ber erſten Abth. diefer Beitr. $. 18 
von mir aufgeftellte Anftcht nach wiederholter Prüfung der Sache nicht mehr 
für richtig Halten kann. Wie ich glaube, beruht die Einſchiebung der Worte 
auf einer Interpolation der Compilatoren, welche ohne Zweifel überfehen ha⸗ 
ben, daß die L. 45 D. cit. von dem Fall einer ausdrücklich zugefagten Eigen: 
[haft Handelt. IR diefe Anficht, deren nähere Ausführung ich mir vorbehalten 
muß, richtig, fo iſt es noch Flarer, daß wir aus ber Art und Weife, wie ber 
zur Frage flehende Satz mit dem vorhergehenden in Verbindung gefept ff, 
feine Folgerung für unfere Frage entnehmen bürfen. 
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modo circa ipsam rem consistit: neque enim, Si po- 
tuit ex vino, puta, negotiari et lucrum facere, id aesti- 
mandum est, non magis quam si triticam emerit, et 
ob eam rem, quod non sit traditum, familia ejus fame 
laboraverit: nam pretium tritici, non servorum fame 
necatorum consequitur: nec major fit obligatio, quod 
tardius agitur, quamvis crescat, si vinum hodie pluris 
sit: merito: — — quoniam saltem hodie dandum est, 
quod jam olim dari oportuit.‘“ 

L. 19 D. de periculo (18. 6). Hermogenianus I. 2 ju- 

ris epit. 
„Venditori si emptor in pretio solvendo moram fecerit, 
usuras dumtaxat praestabit: non omne omnino, quod 
venditor mora non facta consequi potuit, veluti si ne- 
gotiator fuit, et pretio soluto ex mercibus plus, quam 
ex usuris, quaerere potuit. “ 

Diejenigen, welche die erwähnte Eintheilung bes Intereſſe ver- 
theidigen, nehmen an, daß in dieſen Etellen von einem directen In⸗ 
tereffe die Rede fei. Um dies zu beweifen und den Unterſchied zwi⸗ 
chen dem Directen und dem indirecten Intereffe zu zeigen, berufen fie 
fih auf eine andere Stelle, in welcher von dem indirecten Interefle 
die Rede fein fol. Es iſt dies 

L. 2% 8 D. de eo quod certo loco (13. 4). Ulp. I. 27 

ad Ed. 
„Nunc de oflicio judieis hujus actionis loquendum est: 
utrum quantitati contractus debeat servire, an vel ex- 
cedere vel minuere quantitatem debeat: ut si interfais- 
set rei, Ephesi potius solvere, quam eo loco, quo con- 
veniebatur, ratio ejus haberetur? Julianus, Labeonis 
opinionem secutus, etiam actoris habuit rationem: ca- 
jus interdum potuit interesse, Ephesi recipere. Itaque 
utilitas quoque actoris veniet: quid enim, si trajectitiam 
pecuniam dederit, Ephesi recepturus, ubi sub poena 
debebat pecuniam, vel sub pignoribus? et distracta 
pignora sunt vel poena commissa mora tua? vel fisco 
aliquid debebatur et res stipulatoris vilissimo distracta 
est? in hanc arbitrariam, quod interfuit, veniet, et qui- 
dem ultra legitimum modum usurarum. Quid si mer- 
ces solebat comparare? an et lucri ratio babeatur, 


$. 26. Auslegung ver L. 21 8. 3 D. de A. E. u. f. w. 287 


non solius damni? FPuto et lucri habendam ratio- 
nem. 


Betrachten wir zuerft bie lebte Stelle, fo macht diefe, fo weit fie 
bier in Betracht fommt, keine große Schwierigkeit. Im Allgemeinen 
wird freilich bei Gelbichulden felten auf ein über die Berzugszinfen 
hinausgehendes Interefie erkannt werden koͤnnen; der Grund liegt 
aber nicht darin, Daß nicht durch Die verzögerte Erfüllung einer Gelb- 
ſchuld dem Gläubiger ein größerer Nachtheil, als der Verluft ber 
Zinfen erwachfen Tann, fondern darin, daß ein folcher Nachtheil in ber 
Regel nicht wird erwieſen werden koͤnnen. Namentlich wird es ſchwer 
zu erweijen fein, Daß nicht eben fo wohl mit anderem, als dem ges 
ſchuldeten Gelde Der eingetretene Verluſt hätte abgewendet oder ber 
entgangene Gewinn hätte erreicht werben koͤnnen. Daß aber an fidy 
auch ein größeres Interefle, fofern ed nur erweislicy ift, in Anſpruch 
genommen werden kann, geht aus L. 3 D. de in litem jur. (12. 
3) und L. 118 8. 2 D. de V. O. (45. 1) hervor; und in einem 
Hall, wo es fi) um die Dispofition über eine Gelbfumme an einem 
entfernten Ort handelt, wie in dem Fall der L. 2 $. 8 cit., wird 
der Eaufalnerus in der Regel mit geringerer Schwierigkeit nachgewie⸗ 
fen werben koͤnnen. 

Daß nun ein Erjak für den durch Verwirkung einer Eonventio- 
nalftrafe und Verkauf der Pfänder erlittenen Verluft gefordert werben 
fann, kann um fo weniger Wunder nehmen, als ein derartiger Erſatz 
in den eben angeführten Stellen gleichfalls mit ſpecieller Beziehung 
auf Geldſchulden anerkannt wird. Bedenken Tann allein die Erftat- 
tung des Gewinns machen, welcher durch den Einkauf von Waaren 
Hätte erreicht werden koͤnnen. Damit ein foldher Gewinn in Betradht 
fommen koͤnne, muß nämlich nach den oben ($. 17) ausgeführten 
Grundfägen außer der Verhinderung des Einfaufs durch die Verzoͤ⸗ 
gerung der Leiftung jedenfalls noch vorliegen, daß der Gläubiger Die 
Adficht Hatte, das Geld zum Einkauf von Waaren zu verwenden, und 
welche Waaren er einzufaufen beabfichtigte. Das Vorhandenſein Die- 
fer Borausjegungen wird aber von Ulpian nicht ausbrüdlich Hervor- 
gehoben. Wir müflen jedoch davon ausgehen, daß Ulpian hier fo 
wenig, wie in Ainfehung Der verwirften Eonventionalftrafe, die Abficht 
hatte, die fpeciellen VBorausfegungen, unter welchen der Erfah gefor- 
dert werben Tönne, anzugeben, fondern daß er nur zeigen wollte, wie 
weit unter Umftänden der Entichäbigungsanfpruch gehen koͤnne. Zus 
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dem dürften Die Worte: „„solebat comparare“ nicht ohne Abſicht 
von Ulpian gewählt jein; er hat ohne Zweifel dadurch andeuten wol- 
fen, daß die bloße Möglichkeit eines folchen Gewinns nicht genüge, 
und die Gewohnheit des Gläubigers, Einfaufsgeichäfte an dem Ort 
der Erfüllung mit den dahin gejandten Geldern zu machen, als einen 
Umftand hervorgehoben, der vorzugsweiſe mit zum Beweiſe der er- 
wähnten Borausfeßungen des Anſpruchs auf Erftattung bes zur Frage 
ftehenden Gewinns dienen fönne. 

Daß in der L. 2 $. 8 D. cit. dem Gläubiger ein außerorbent- 
liches Intereſſe zugelprochen fei, davon findet fi in den Worten ber 
Stelle Feine Andeutung ; vielmehr wird Die Enticheidung allein Daraus 
abgeleitet, Daß die actio arbitraria de eo quod certo loco auf 
das Intereffe gerichtet fei (‚in hanc arbitrariam, quod interfuit, 
veniet‘) I). Wenn das Interefle in dem Fall dr L. 29.8D. 
eit. häufig einen weiteren Umfang, als in den fonftigen Faͤllen 
der verzögerten Erfüllung einer Geldfhuld, hat, fo Tann man nad) 
den Worten unjeree Stelle den Grund nicht darin fuchen, Daß 
ein anderer Begriff des Intereffe zu Grunde gelegt ift, fondern nur 
in ben befonberen thatiächlichen Verhäftniffen des entſchiedenen Fal⸗ 
le8 2). 


1) Es wird nur bemerft, daß das Intereffe „ultra legitimum modum usura- 
rum“ gefordert werden koͤnne; aber auch dies fönnen wir nit als eine 
finguläre Vorſchrift für das Ortsintereffe anfehen. Zwar war es verboten, 
für den Fall der Nichterfüllung einer Geldſchuld eine Gonventionalfrafe zu 
ſtipuliren, welche die geſetzlichen Zinfen überfteigt, weil darunter nur zu leicht 
ein Zinswucher fih verfteden fann; L. 9 pr. L 44 D. de usuris (22. 1). 
L. 13 $. 26 D. de act. empti (19. 1). Dies fann jedoch auf die nachfol⸗ 
gende Berechnung des Intereffe nicht angewendet werden. Bon einem Wu⸗ 
Ger lann hier nit die Rede fein, da es fh nur um Grflattung des wirk⸗ 
li erlittienen Schadens, wozu ja auch ter entgangene Gewinn gehört, han⸗ 
belt. Nur kann ſelbſtverſtaͤndlich ein über die gefeßlihen Binfen hinausge- 
hendes Intereffe aus den Grunde, weil der Gläubiger Gelegenheit gehabt 
hätte, das Geld zu höheren, als den gefeblichen Zinfen zu belegen, nit ge= 
fordert werden; ein Gewinn, der nicht ex honesta causa gemacht werben 
fann, darf nicht in Anrechnung gebracht werben. Bergl. oben S. 188 fg. Im⸗ 
gleichen kommt felbftverftännlich immer die Vorſchriſt Juſtinians in L. un. 
C. de sent. quae pro eo q. i. p. in Betracht. 


2) Bergl. auch v. Bangerow, Bandelten IH. $. 571 Anm. 3, Arndts, 
Pandekten $. 206 Anm. 4. 
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Es fragt ſich aber nun, wie mit Diefer Stelle die L. 21 $. 3 
D. de act. empti und die L. 19 D. de periculo et commodo 
zu vereinigen find. 

Man Hat zu dieſem Behuf fehr verfchiedene Wege eingefchlagen. 
Wie im $. 24 bemerkt ift, Haben Einige gemeint, daß beim Kaufcon- 
trat ausnahmsweiſe nur ein beichränfteres Intereſſe gefordert werden 
könne. Diefe Bereinigung iſt aber eine rein Außerliche, fo lange nicht 
nachgewiefen werden Fann, weshalb denn gerade beim Kauf andere 
Beftimmungen gelten follen, als bei den anderen Eontracten. Dazu 
fommt, daß in den Fällen einer mangelhaften Erfüllung, wie bies 
von ben Bertheidigern der erwähnten Anftcht felbft zugegeben wird, 
auch beim Kaufcontract ein Anſpruch auf Das ganze Intereffe aner- 
kannt wird; e8 würde aber in hohem Grabe inconfequent fein, wenn 
dem Käufer in den Källen einer theilweifen Erfüllung, fei es auch 
nur unter Umftänden, ein Anſpruch auf Das ganze Interefte, Dagegen 

in den Fällen einer völligen Nichterfüllung immer nur ein Anſpruch 
auf ein beichränkteres Intereſſe zuftehen follte 8). 

Andere wollen die Stellen in der Welfe vereinigen, Daß fie Die 
L. 21 8.3 D. de act. empti und die L. 19 D. de periculo auf 
Bälle einer culpofen Nichterfüllung, die L. 2 8. 8 D. de eo quod certo 
loco auf.den Fall einer Dofofen Nichterfüung beziehen. Die angeführten 
drei Stellen handeln aber fammtlich von den Wirfungen der Mora; 
und wie in benfelben nicht die geringfte Andeutung vorkommt, daß 
der Mora in der einen Stelle ein höherer Grad der Verſchuldung zu 
Grunde liegt, ald in den anderen Stellen, fo finden wir auch fonft 
nirgends in den Quellen verfchtedene Grabe der Mora erwähnt. 

Sp erheben ſich denn die bebeutendften Schwierigkeiten, wenn 
wir bei der Auslegung der L. 21 $. 3 D. de act. empti und ber 
L. 19 D. de periculo von der Vorausfegung ausgehen, daß Die 
felben von einem beichränften (Directen) Intereſſe zu verſtehen find, 
und dieſe Schwierigkeiten mehren ſich noch, wenn wir näher auf den 
Inhalt der L. 21 8. 3 D. cit. eingehen; die L. 21 $. 3 ift aber 


3) Wolff, Mora S. 449 fg. ſetzt die von ihm angenommene befhränfte Wirs 
fung der Mora bei dem Kaufcontracd in Berbindung mit der Beftimmung, 
dag bei dieſem Bontract auch ohne Mora eine Verbindlichkeit zur Präftation 
der Binfen, Bbeziehungsmweife Früchte eintritt. Die Worte des $. 2 der 
Fragm. Vat., auf welchen er fich beruft, geben aber Feinen Anlaß zur An— 
nahme eines folhen Bufammenhangs, der in der That auch nicht beftcht. 

Mommien, Beiträge. II. Abth. 19 
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gerade die Stelle, welche, wenn nicht allein, ſo doch vorzugsweiſe die 
Veranlaſſung zu der Eintheilung des Intereſſe in Das Intereſſe circa 
rem und extra rem gegeben hat. 

Nach der erwähnten Stelle if von dem Berfäufer im Ball der 
Mora „omnis utilitas, quae modo circa ipsam rem consistät‘ 
zu leiften. Die Bertheibiger der mehrerwähnten Einthellung bed Ins 
tereffe beziehen dieſe Worte auf ein befchränftes Intereffe, und ſehen 
darin theilweiſe fogar einen techniichen Ausdruck für daſſelbe. 

Das Lebtere iſt fchon Deshalb nicht zu rechtfertigen, weil ber 
Ausdruck: utilitas circa rem, wenn er ein technifcher wäre, doch 
gewiß auch in anderen Stellen ſich finden würde. Aber auch abs 
gefehn davon, fteht Die Beziehung der Worte auf ein befchränftes Ins 
terefie mit der Ausdrucksweiſe des Juriſten nicht in Einklang. 

Paulus jagt nämlich: omnis utilitas, quae modo cet. Das 
Wort ommis paßt aber doch entichieben nicht zu einer ſolchen Bes 
fhränfung. So wenig wir von einer omnis culpa ſprechen würden, 
wennn wir Durch) einen Zuſatz die Eulpa auf die culpa dolo pro- 
xima befchränfen wollten, eben jo wenig läßt es fi) annehmen, Daß 
Paulus durch den Zuſatz: „quae modo circa ipsam rem consistit“ 
etwas hat ausdzüden wollen, was den vorhergehenden Worten: „om- 
nis utilitas““ mwiderfprechen würde; wenigftens hätte er fich dann ſehr 
ungenau ausgedruͤckt. 

Es ſoll num freilidy nicht geläugnet werden, Daß die römijchen 
Juriſten und infonderheit auch Paulus ſich mitunter ungenau aus: 
gedrüdt haben; bie Annahme einer foldhen ungenauen Ausdrucksweiſe 
iſt aber immer bedenklih, wenn weder Die Worte felbit, noch auch an- 
dere Enticyeidungen der Quellen dazu Drängen. Im vorliegenden 
Fall läßt fie fi) gewiß in Feiner Weiſe rechtfertigen. 

Die Worte: „quae modo circa ipsam rem consistit“ fönnen 
naͤmlich eben fo gut auf den unter allen Umftänden nöthigen Caujalnerus 
zwiſchen Dem eingetretenen Schaden und der zum Erfah verpflichten- 
den Thatfahe, alfo auf eine nothwendige Vorausſetzung jedes An- 
ſpruchs auf Erftattung eines Schadens bezogen werben. Die fonfti- 
gen Entſcheidungen der Quellen, welche von den Wirkungen ber Mora 
handeln, ſprechen aber ganz entichieden gegen eine Beziehung ber L. 
21 $. 3 eit. anf ein befchränftes Intereffe. 

So wird in der mehrfach) ſchon erwähnten L. 2 $.8D. de eo 
quod certo loco (13. 4), deren Entſcheidung in dieſer Beziehung 
durch L. 3 D. de in litem jur. (12. 3) und L. 118 $.2 D. de V.O (45. 
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1) unterftügt wird, anerfarmt, Daß der Schuldner Im Fall der Mora auch 
den Schaden zu erflatten Hat, welchen der Gläubiger durch bie Ber: 
wirfung einer Gonventionalftrafe und den Verlauf von Pfaͤndern er 
litten hat. Berner hat der Schuldner nicht allein, wenn Der Gegen, 
fland der Obligation nicht mehr geleiftet werben fann, fondern nad 
L. 3 8. 4D. de usuris (22. 1) und namentlid) nach L. 57 i. £.D. sol. 
matr. (24. 3) au jonft unter Umfländen für den durch Die Mora 
verhinderten Verkauf des Gegenftandes der Forderung zu entſchaͤdigen. 
Dies find aber lauter Nachtbeile, welche, wenn man ein diree⸗ 
tes und indirectes Interefje unterjcheibet, zu Dem leßteren gerechnet 
werden müflen, und doch wird anerfannt, daß fie im Ball der Mora 
berüdfichtigt werden follen. 


Die L. 21 $. 3 D. cit. würde alfo, wenn wir fle auf ein be 
ichränftes Intereſſe beziehen wollten, nicht bloß der gewöhnlich, mit ihr 
zufanmengeftellten L. 2 8. 8 D. de eo quod certo loco (13. 4), 
fondern noch verfchiedenen anderen Stellen widerfprechen. 


Die angeführten Gründe find fo gewichtig, daß Die Beziehung 
der L. 21 $. 3 D. cit. auf ein beichränftes Interefie, wie mir 
fheint, unter feinen Umftänden aufrecht erhalten werden kann. Wir 
müflen vielmehr annehmen, dag Paulus durdy die Hinzufügung der 
Worte „quae modo circa ipsam rem consistit“ nur auf ein unter 
allen Umftänden nothwendiges Requifit für die Berüdfichtigung des 
Schadens Hat hinweiſen wollen. 


Der Sab, den Paulus in der L. 218. 3 D. cit. ausführt, 
ift alsdann aber folgender: der Schuldner muß im Fall der Mora 
zwar Das ganze Intereſſe leiten; bier, wie in allen anderen Fällen, 
fommt aber nur der Schaden in Betracht, welcher circa rem ift, d. 
h. in einem nachweisbaren Saufalnerus mit der zum Erſatz verpflich- 
tenden Thatfache fteht; fleht er in einer entfernteren Beziehung zu Ders 
felben, fo daß dieſer Nachweis nicht geliefert werden Tann, fo wirb 
er nicht erſetzt. 


Das Einfachfte ift wohl, bei dieſer Erklärung die Worte: circa 
ipsam rem auf Die zur Frage ftehende Angelegenheit im Allgemeinen 
zu beziehen, worin denn allerdings die Beziehung auf die zum Erfag 
verpflichtende Thatfadhe Tiegt. Doc, kann man unter Der ipsa res 
much die geichuldete Sache felbft verficehen, nur daß man dann eine 
elliptiihe Sprechweife annehmen muß, fo Daß Die Worte circa 

19 * 
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ipsam rem die Beziehung auf die nicht beichaffte Leiſtung ber ges 
ſchuldeten Sache ausdrüden. 

Beziehen wir nun Die gedachten Worte lediglich auf Den Cauſalnerus, 
fo fteht der Inhalt derfelben in vollfommener Uebereinftimmung eines: 
theild mit den vorangehenden Worten: omnis utilitas, anderntheils 
mit den übrigen Stellen, weldye von der Mora handeln. Auch dürf 
ten Damit Die Beifpiele, welche Paulus zur Erflärung des Satzes ans 
führt, nicht in MWiderfpruch flehen; vielmehr wird man biefelben im 
Allgemeinen nicht als unpaflend bezeichnen koͤnnen. 


Das erfte Beifpiel handelt von einem Weinverfauf. Hier foll 
der Umftand, daß der Käufer mit dem Wein vortheilhafte Handels: 
gefchäfte machen Eonnte, nicht in Betracht fommen. Daß nicht unter 
Umftänden der Kaufpreis, welcher für den Wein hätte erlangt werben 
fönnen, gefordert werden kann, will Paulus ſelbſtverſtaͤndlich nicht 
behaupten; es unterliegt ja feinem Zweifel, daß der Gläubiger im 
Tall einer Mora des Schuldners den Werth in Anſpruch nehmen 
kann, den Die gefchuldete Sache zur Zeit des Beginns der Mora hatte. 
Aber die bloße Möglichkeit, ein vortheilhaftes Handelsgeſchaäft mit dem 
Wein zu machen, fann allerdings nicht genügen, injofern nicht vor⸗ 
liegt, Daß der Gläubiger dies Geſchaͤft auch wirklih im Fall rechts 
zeitiger Leiftung gemacht hätte (f. oben S. 185 fg.). Und dies iſt es ohne 
Zweifel, was Paulus hier Hat hervorheben wollen. Daneben hat er 
vielleicht auch einen ſolchen Anſpruch zuruͤckweiſen wollen, der auf eine 
Reihenfolge von Geſchaͤften geftügt ift, Die möglicher Weile im Fall 
der rechtzeitigen Leiftung hätten gemacht werben fönnen, indem zuerft 
der Wein verkauft und dann der erlangte Kaufpreis zum Anfauf an- 
derer Gegenftände benubt wäre u. |. w. 


Das zweite Beiſpiel bezieht fich auf eine verzögerte Getraideliefe⸗ 
rung. Hier fol es nicht berüdjichtigt werden, wenn der Gläubiger 
behauptet, daß in Folge der Verzögerung feine Sclaven verhungert 
find. Sollte e8 auch wirklich vorliegen, daß im Fall einer rechtzeiti⸗ 
gen Leiftung die Sclaven nicht geftorben wären, fo wird doch ein 
genügender Caufalnerus Hier nicht leicht nachzuweiſen fein, weil Dazu 
gehören würde, daß der Gläubiger auch fonft fein Getraide ober feine 
anderen Lebensmittel Herbeiichaffen konnte, oder daß ihm menigftene 
in Diefer Beziehung feine Nachläffigkeit zur Laſt gefallen iſt. 


Freilich läͤßt fich nicht laͤugnen, daß ein nach den allgemeinen 
Regeln über Das Interefje genügender Caufalnerus hier unter ganz 
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befonderen Umftänben narhgewiefen werden kann ). in foldyer Fall 
wird aber überaus felten vorfommen, und eben Daher wird man Daß 
Beijpiel Im Allgemeinen nicht ald unpaſſend bezeichnen fönnen. Sollte 
man aber auch glauben, Daß ein paſſenderes Beijpiel hätte gewählt 
werden können, fo kann Dies doch jedenfall8 nicht tie Annahme recht: 
fertigen, daß Paulus in der L. 21 $. 3 D. cit. an ein Directes Ins 
terefie d. h. an ein Intereſſe, wovon fonft in den Quellen keine Ans 
Deutung vorkommt, gedacht habe 5). 


Die L. 19 D. de periculo et commodo enthaͤlt zwei Säge: 
erftens, DaB der Käufer im Fall des Verzugs nur Zinfen zu zahlen 
hat, zweitens, Daß der Verfäufer nicht Alles, was er im Ball der 
rechtzeitigen Erfüllung möglicherweile hätte gewinnen können, nament- 


4) A. M. if v. Bangeromw, Pandeften III. g. 571 Anm. 3. Während er im 
Allgemeinen die L. 21 $. 3 D. cit. eben fo, wie ich, verſteht, ift er doch der 
Anficht, dag felbft dann, wenn gar feine Lebensmittel am Ort waren, eine 
Erftattung des Schadens nicht eintreten koͤnne, weil der Tod des Sclaven 
doch auch in diefem Fall nicht Folge der Nichtlieferung, fondern vielmehr 
eine Folge davon gemefen fei, daß überhaupt gar Feine Lebensmittel vorhan⸗ 
den geweſen feien, alſo eine Folge eines Creignifles, in Anfehung deſſen dem 
Berfäufer Feine Schuld zur Laft falle. — Diefer Anficht liegt der meiner 
Meinung nad) unrichtige Gedanke zu Grunde, daß auch die einzelne Folge der zum 
Grfag verpflichtenden Thatſache müfle imputirt werden können (f. oben ©. 163). 
— Benn wirfli ſonſt feine Lebensmittel herbeizufchaffen waren — ein Fall, 
der gewiß fehr felten vorfommen wird —, fo iſt der Tod der Sclaven als 
eine Folge der Nichtlieferung anzufehen; daß ein anderer Umftand mitgewirkt 
bat, fteht der Annahme eines Cauſalnexus nicht entgegen, weil dieſer Umftand 
für fi allein, ohne das”Eintreten der zum Grfaß verpflichtenden Thatfache 
diefe Folge nicht gehabt Hätte (f. oben $. 15). 

Aus den obigen Ausführungen dürfte es fich zugleich ergeben, daß die L. 21 
$. 3 D. eit. mit Unrecht dazu benutzt iſt, um ben Satz zu begründen, daß 
bei der Berechnung des Intereſſe nur derjenige Schaden in Betracht komme, 
welcher die nothwendige ober unvermeidliche Folge der zum Erſatz verpflich⸗ 
tenden Thatſache ſei, oder um darzuthun, daß dieſe Thatſache die allei⸗ 
nige Urſache bes eingetretenen Schadens geweſen fein müſſe (ſ. oben $. 
16 Note 29). — Wäre wirklich einer dieſer Säge in der L. 21 $. 3 cit. 
ausgefprodhen, fo würde man allerdings den übrigen Entfcheidungen ber 
Duellen ‚gegenüber gezwungen fein, die Stelle von einem anderen, ale dem 
gewöhnlichen Interefie, und zwar von einem befchränkteren Intereſſe zu vers 
ſtehen. Gin folder Zwang liegt aber, wie wie oben gefehen haben, 
nicht vor. 


5 
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lich nicht Den möglichen Gewinn aus Handeldipeculationen in Anrech⸗ 
nung bringen Fann. 

Der zweite Sap iſt leicht zu erflären. Wie wir fo eben bereits 
bemerft haben, fann die bloße Möglichfeit eines derartigen Gewinns 
nicht genügen, um die Erftattung deffelben zu verlangen. Dieier Sag 
ftebt auch mit der Enticheidung der L. 2 $. 8 D. de eo quod 
certo loco (13. 4) nicht in Widerſpruch, weil es ſich in dieſer 
Stelle nicht um einen nur möglichen Gewinn handelt. 

Schwierigkeit macht jeboch ber erfte Theil der Stelle. Zwar 
würde es, wenn nicht bie L. 21 $. 3 D. cit. da geweſen wäre, ge- 
wiß Niemandem eingefallen fein, hier an ein Directes Interefle zu den; 
fen. Es wuͤrde dann nur unterjucht jein, weshalb in Diefem Fall 
ftatt des Interefie allein die Zinfen verlangt werben fönnten. Dadurch 
wird aber freilich Die Schwierigkeit nicht gehoben. Halten wir uns 
nämlih firenge an die Worte der Stelle, fo fleht fie mit anderen 
Stellen, welche bei Geldſchulden im Ball der verzögerten Zahlung ein über 
die Zinien hinausgehendes Interefie zulaffen, in entfchiedenem Widerſpruch, 
nämlich mit der L. 3 D. de in litem jur. (12. 3), der L. 2 8. 8 
D. de eo quod certo loco und der L. 118 $. 2 D. de V. O. 
(45. D). 

Um den Widerfpruh zu Heben, fönnten wir zu Der Annahme 
greifen, Daß das Wort: mora hier nicht in feiner techniſchen Bedeu⸗ 
tung gebraudht fei. Dur das Wort mora wird nämlid in den 
Duellen häufig auch ein ſolcher Verzug bezeichnet, welcher nicht Die 
Vorausſetzungen der Mora im technifchen Sinne des Worts hat; uͤber⸗ 
Dies fteht es feft, Daß der Käufer von dem Augenblid der Tradition 
der gefauften Sache an den Kaufpreis ohne Rüdficht darauf, ob ihm 
eine eigentliche Mora zur Laft fällt, verzinfer muß. Deflenungeachtet 
werden wir Diefen Verſuch, die Stelle zu erklären, aufgeben müflen; 
denn es ift in hohem Grade unmahrfcheinlidh, daß der Jurift mit Be⸗ 
jiehung auf dieſen Fall befonders hervorgehoben haben follte, daß nicht 
jeder bloß mögliche Gewinn gefordert werden Eönne. 

Es bleibt uns aber dann nichts übrig, ald anzunehmen, Daß es 
dem Yuriften befonders um den zweiten Sab zu thun war, und Daß 
er im erften Sat nur dasjenige hat angeben wollen, was factiich bie 
Megel bildet. Das ift aber, Daß bei Geldichulden, wenn wegen vers 
zögerter Zahlung ein Intereffe au leiften ift, nur Die Zinien verlangt 
werben können, weil ein weiteres Interefle nur felten nachgewieſen 
werben kann. Ein Anſpruch auf ein über die Zinfen Binausgehenbes 
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Intereſſe wird nicht leicht anders durchgeführt werden können, ale 
wenn ganz befondere Umſtände und Nebenberebungen vorliegen, wie 
in dem all der L. 2 8. 8 D. de eo quod certo loco, oder der 
Beweis durch das juramentum in litem geführt werden kann, wie 
in dem all der L. 3 D. de in litem jur. 

Somit IAßt fid, denn auch die L. 19 D. de periculo zur Bes 
gründung Der Theorie über Das Direrte Interefje nicht gebrauchen; 
und eben jo wenig fann ich die, Durch Feine innere Gründe unter- 
fügte, den übrigen Entfcheidungen der Quellen widerjprechende An- 
fiht theilen, daß bei Geldſchulden nad L. 19 D. cit. nur Zinfen 
als Intereffe verlangt werben dürfen 9. 

Für das heutige Recht ift es völlig unzweifelhaft, daß Der Glaͤu⸗ 
biger nicht auf die Korderung der Verzugszinſen beichränft, fondern 
berechtigt ift, ein höheres Interefie („tam ex luero cessante quam 
damno emergente‘“) in Antpruch zu nehmen, infofern er nur den 
Beweis befielben zu führen vermag. Der Speyerihe Deputations- 
abichied vom 3. 1600 8. 139, ſetzt Died ausdrüdlich für das Dars 
lehn feit, aljo für einen Contract, aus welchem nach roͤmiſchem Recht 
vegelmäßig eine condictio certi gegeben wurde, und wegen ber 
firengen Natur dieſer Klage nicht einmal Verzugszinfen gefordert wer⸗ 
den fonnten (j. S. 84). Um fo mehr müfjen wir nach der Abficht 
des Geſetzgebers annehmen, Daß bei den anderen Geldichulden das ganze 


6) ©. darüber namentlih auch v. Bangerow, a. a.D. — A. M. find manche 
Juriſten, fo in neuefter Zeit noch befonders Mühlenbruch, Pandekten $. 
367. Fri, Erläuterungen, Heft 3 ©. 79 fg., v. Madai, Mora ©. 383 
fg. — Der Umftand, daß der Beweis des Intereffe bei Geldſchulden ſchwer 
beizubringen if, hat dahin geführt, daß bei den Gelbfhulden die Zinfen als 
bie fichere utilitag temporis angefehen werben; berfelbe Umſtand wirb es bes 
wirfen, daß factifh in ber Megel Fein weiteres Interefle erlangt werben Fann; 
wenn man aber auf biefen Umftand fi beruft, um den Sab zu begründen, 
dag bei Geldſchulden nur Zinfen gefordert werden dürfen, fo verwechſelt man 
das, was factifch Die Regel bildet, mit der Rechtsregel. Eben fo wenig fann 
man fi darauf berufen, daß bier die Würbigung der Schabensrechnungen 
mit befonderen Schwierigkeiten verbunden zu fein pflege; dieſelben Schwie⸗ 
tigfeiten dürften ſich auch in vielen anderen Fällen finden. — Die L. 
70 $. 1 D. de legatis 2 (31) endlich, auf welche Mühlenbruch fih noch be⸗ 
ruft, bezieht ſich gar nicht auf die Berechnung des Intereffe, fondern auf bie 
Schaͤtzung, welche erforberlich ift, um zu ermitteln, in wie weit ein Vermaͤcht⸗ 
nißnehmer bas ihm wieder auferlegte Bermächtnif zu leiſten verpflichtet if. 
Bgl. oben ©. 112. 
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erweisliche Intereffe in Anſpruch genommen werben kann, wie bies 
nach der richtigen Anſicht auch für das römiiche Recht anzuneh- 
men ift. 


Das Refultat, zu welchem wir gelangt find, ift alfo, Daß Die 
Eintheilung des Intereffe in ein Directes und Indirectes in Den Quel⸗ 
Ien feine Begründung findet. Auf die Praxis kann man fi aber 
eben jo wenig berufen. Eine conftante Praris läßt ſich, wenigſtens 
für die Ießten Jahrhunderte, wo die Anfichten der Schriftfleller fo 
weit auseinander gehen, gewiß nicht behaupten. Zwar find die Aus⸗ 
Drücde: Directed und indirected Intereffe in der Praxis gangbar ge: 
worden. Dies fann aber um fo weniger Wunder nehmen, als noch 
bis in die neuefte Zeit Viele, welche die Eintheilung in der That 
verwerfen, Doch die Ausdrüde beibehalten haben, indem fie enimeber 
unter dem Directen Intereffe etwas verſtehen, was gar nicht Intereffe 
ift, wie 3. B. Den in der vera rei aestimatio beftehenden oder den nad) Der 
lex Rhodia zu leiftenden Schabenserjag, oder mit der Aufftellung 
ber Eintheilung den Satz verbinden, daß das indirecte Interefle nicht 
in Anfpruch genommen merden Fönne, wodurch denn in Wahrheit Die 
Eintheilung felbft verworfen wird. Der Gebraud, der Ausprüde Tann 
Daher nichts beweifen, und, wie ich glaube, wird auch in der Praris 
der Ausdrud: indirectes Intereſſe gewöhnlich gebraucht, um einen 
Schaden zu bezeichnen, der in einer jo entfernten Verbindung mit der 
zum Erfab verpflichtenden Thatfache fteht, Daß der Caujalnerus nicht 
nachgewieſen werben Tann. | 

Wenn wir aber auch) Die erwähnte Eintheilung aufgeben, To tft 
Damit doch nicht behauptet, Daß nicht unter Umftänben bei bolofen 
Nechtöverlegungen eine nachtheiligere Berechnung des Intereffe für 
den PVerpflichteten eintreten kann. Der Unterſchied ift aber, wie wir 
oben (8. 23) gefehen haben, nicht jo erheblich, daß wir um deßwillen 
zwei verfchiedene Arten des Intereffe ftatuiren könnten. Zudem wuͤr⸗ 
den Die Ausdrüde: Directed und intirectes, unmittelbares und mittel 
bares Intereffe zur Bezeichnung der Verichlebenheiten, welche wir im 
8. 23 angegeben haben, völlig unpaflend fein, weil überall, wo ein 
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SIntereffe gefordert werden Eann, auch bei nicht Dolofen Rechtöverlegun- 
gen, der mittelbare Caufalnerus in Betracht fommt. Ebenſo unpaſ⸗ 
fend würden auch Die Ausdrüde: circa rem nnd extra rem fein, 
da aud wegen doloſer Rechtsverletzungen nur eine utilitas circa 
rem in dem Sinne der L. 21 $. 3 D. de act. empti gefordert 
werden kann. Wir müflen aljo nicht nur gegen bie Eintheilung ſelbſt und 
erklären, fondern ed auch für unrichtig Halten, die Ausbrüde unter Vers 
änderung der ihnen bisher beigelegten Bedeutung beizubehalten. 


©. 
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Berichtigungen und Zufäge. 


3 3. 15 v. u. {fl zu lefen: „und eine folche Liegt wirflich dem Begriff“ u. f. w. 
3. 4. fg. v. u. iſt die Zeit des Urtheils, Infofern darnach das Interefie zu 
berechnen if, als die Zeit, zu welcher die Berechnung bes Intereſſe vor⸗ 
genommen wird, bezeichnet; — eine Bezeichnung, welche nicht ganz ges 

nau if. Vgl. in diefer Beziehung $. 19 ©. 199 fgg. 


.16 3.1». u. ſtatt „vorfchreibt” lies „vorzufchreiben fcheint“. 
. 18 Note 6. — Dinus Mugellanus wäre richtiger nicht angeführt, da er die 


Gintheilung nur in dem Sinn, meldher gewöhnlid mit derfelben ver- 
bunden wird, verwirft. Chbenfo fpricht Petrus a Bellapertica fih nicht 
entfchieden aus, wenn er auch anerkennt, daß man eigentlich nicht von 
einem Intereſſe commune u. f. w., fondern nur von einem pretium 
commune u. f. w. fprechen Fönne. 


. 20 Note 9. — Zu der daſelbſt citirten L. 10 D. quod falso tut. (27.6) vgl. 


Glück, Bandeften XXXIL S. 307 fgg. 


.33 8. 18 v. o. flatt „gründen ben” lies „grünbenden“. 
.39 8. 7 v. u. fg. würde es richtiger heißen: „Gegen die im Tert aufgeftellte 


Anfiht, daß die Impenfenforderung als eine Geldforderung zu betrach⸗ 
ten ift, wird auch die L. 52 D. mandati (17. 1) nicht angeführt wer⸗ 
den Fönnen, da diefe Stelle nur den Zwei Kat“ u. f. w. 

48 8. 15 v. o. flatt „war” lies „wurde“. 

65 8. 20 v. o. ftatt „S. 14 fg.” lies „S. 15”. 


. 73 8. 21». o. flat „S. 14 fg.” lies „S. 15". 


84 3.39. o. fatt „weitem“ lies „weiten“. 
3.15 v. o. flatt „S. 14 fg." lies „S. 15%. 
99 3. 3 v. o. foll es heißen: „fowie die Note 18 des $. 9.“ 
101 8. 6 v. o. ftatt „ür” lies „für". 
106 8. 14 v. o. ſtatt „Sache“ lies „Sachen“. 


. 207 8. 4 v. u. ftatt „berfelben“ Ties „beffelben”. 
. 120 8. 16 v. o. flatt „ertheiltes” lies „zu ertheilendes“. 


128 8.6 v. o. ſtatt „Sadje” lies „Strafe”. 
8. 10 v. o. flatt „Nebenbefiimmungen“ lles „Nebenbeftimmung”. 
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fg. — Hier wird ausgeführt, daß Jemand unter Umftänden nur de val- 
nerato, nicht de occiso servo haften fönne, wenn gleih der Tob des 
Sclaven ohne die Berwundung nicht erfolgt wäre. Dies war nach rö- 
miſchem Recht wichtig, weil lex Aquilia das Intereffe in dem einen Fall an⸗ 
ders, als indem anderen berechnet wurde. Abgefehen von den pofltiven Be⸗ 
flimmungen ber lex Aquilia würde, was ben Umfang des Interefie betrifft, 
nichts darauf angefommen fein, ‚ob nur die Berwundung ober aud ber 
in Folge der Berwundung eingetreiene Tod imputirt werben fonnte, ba 
fon die culpofe Verwundung einen Anſpruch auf Leiftung des Intereffe 
begründete, und da bie fhäblichen Felgen ter zum Erſatz verpflichtenden 
Thatfache nicht bloß dann bei der Berechnung des Interefle zu berüds 
fihtigen find, wenn fie dem Beſchädiger befonders Imputirt werden kön- 
nen. — Zugleih mag bier noch auf L. 7 $. 5 D. ad leg. Aquil. (9. 
2) aufmerffam gemacht werben, die auf den erften Anblid mit der L. 52 
pr. D. eodem, wie fie von uns erklärt ift, in Wiberfpruh zu flehen 
fheint. In der L.7$.5 D. cit. heißt es nämlich: „Sed si quis ser- 
vum aegrotum leviter percusserit, et is obierit, recte Labeo diecit, 
lege Aquilia eum teneri, quis aliud alii mortiferum esse solet.* Wenn 
es ſich auch in biefer Stelle, wie aus den übrigen $$. der L. 7 cit. her- 
vorgeht, nicht fowohl darum handelt, ob eine actio de occise oder nur 
de vulnerato servo zuzulaſſen fei, ale vielmehr darum, ob überhaupt eine 
Klage aus der lex Aquilia begründet fei, fo ſprechen doch die Schlußworte: 
„quis aliud“ cet. für die Beziehung der Stelle auf eine actio de oeciso servo. 
Der ſcheinbare Widerſpruch dürfte fi aber dadurch Heben, daß eine 
Bekanntſchaft des Berlegers mit der Krankheit des Sclaven voraus- 
zufegen if. In einem ſolchen Fall rechtfertigt fi nämlich die Zulaſſung 
der actio de occiso servo felbfl dann, wenn der Beſchaͤdiger ben 
Sclaven ohne Anwendung fonderlier Gewalt und an einer an fidh 
nicht gefährlichen Stelle gefchlagen hat; denn er hätte bepenfen müf- 
fen, daß für einen bereits Kranfen leicht auch eine geringere Verletzung 
tödtlich werben könne. 


— Das Recht des Gläubigers, im Fall einer Mora des Schulbners den 
dur ein Steigen der Preife herbeigeführten Gewinn in Anfprud zu 
nehmen, läßt fi auch auf andere Weife erflären, nämlid daraus, daß 
der Schuldner verpflichtet ift, dasjenige, was er ſchon früher hätte leiſten 
follen, wenigftens jeßt zu leiften. Diefer Gefihtspunft wirb in ben 
Schlußworten der in der Note 4 citirten L. 21 6. 3 D. de act. empti 
(19. 1) befonders hervorgehoben, und liegt ohne Zweifel vorzugsweife 
der Entſcheidung zu Grunde. Daß aber aud der Im Tert angegebene 
Gefichtspunkt begründet iſt, bürfle daraus hervorgehen, daß derfelbe in 
der L. 21 $. 3 D. cit. zugleich angedeutet if. 


S. 180 3. 19 v. o. ftatt „Tann“ Ties „Eonnte”. 


©. 204 


8. 8. v. u. ſtatt „wäre lies „war“. 


Note 9 und 10. — Dex in der Rote 9 8. 4 fag. enthaltene Sap: 
„Die gleichfalls aus Ulpians Schriften entnommene L. 4 8. 11 D. vi 





EYE 


Berichtigungen und Zufäge. 301 


bonor. rapt. — — — — — beſchränkend zu erklären‘ ift zu freichen. 

" Statt deffen ift zu der Note 10 der Zufaß zu machen: „Dagegen fcheint 
bei der Berechnung der, wegen eines damnum in turba datum verwirk⸗ 
ten poena dupli ein anderer Zeitpunft berüdfichtigt zu fein; vergl. L. 4 
$. 11 D. vi bonor. rapt. (47. 8)“. 


. 228 3. 21 v. o. iſt nad) den Worten: „rechtfertigen läßt” einzufchalten: „weil 


es an einer darauf gerichteten pofitiven Beſtimmung fehlt.“ 


. 2388 3. 19. o. flatt „einer ähnlichen” lies „der“. 


3.3». o. flatt: „exceisse‘‘ lies ‚excessisse‘. 
269 3. 8 v. u. lies „Buttrigarius“. 


. 3718. 7 v. u. ii nad den Worten „mit Recht“ einzufchalten: „in der“. 


3.5 v. u. flatt „de“ lies „ber“. 


. 280 3. 9 v. u. flatt „‚nterest‘‘ lies „interest“. 





Drud von M. Bruhn in Braunſchweig. 











